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El Estado como ente abstracto protege algo denominado interés general, y para 
cumplir esa misión hace uso de un gran número de fenómenos y herramientas 
jurídicas que le permitan maniobrar; una de ellas la actividad discrecional que no 
es más que la autorización constitucional y legal para que la administración actué 
con un margen de libertad en determinados eventos y para determinados asuntos. 
 
Existen quienes señalan que la discrecionalidad al devenir de la constitución y la 
ley, no existe al menos en sentido estricto; pero lo cierto es que aún cuando el 
límite normativo exista, la posibilidad de que la administración emita actos sin 
mayor motivación que la facultad legal para hacerlo, es un acto subjetivo o a 
facultad del emisor. 
 
El verdadero asunto a discutir, es cuando la facultad discrecional de la 
administración en aras de proteger “el interés general y el servicio público” toca 
derechos fundamentales de determinados, como los del trabajo, la igualdad, el 
debido proceso y la calidad de vida  de los miembros de la fuerza pública, que se 
ven retirados del servicio a través de un acto que se sustenta en que la 
constitución y la ley, permiten su existencia. 
 
El tema no es nuevo, no es novedoso pero tampoco acabado, pues aún cuando la 
Corte Constitucional revisó la constitucional de la facultad discrecional en relación 
con el retiro del personal de las fuerzas militares y de policía, declarando su 
asequibilidad; es evidente que a diario haciendo uso de dicha herramienta, la 
Policía Nacional pretermite procesos disciplinarios, entrando en el campo de la 
arbitrariedad prescindiendo de la razonabilidad que debe observar todo acto de la 
administración pública, lo que trae como consecuencia desempleados y frustrados 
a muchos de sus miembros, por diversas razones. 
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A veces en aras de proteger el llamado interés general, pareciese que se olvida 
que los policiales son seres humanos y empleados, que la labor policial que 
cumplen son la expresión de una vocación de servicio dirigido a la comunidad 
como propósito filosófico orientado a mantener controlado el orden público y 
asegurar la paz social como fuente de convivencia y justicia, pero  además se 
constituye en un empleo, regularmente pagado con pocas garantías económicas y 
de mínimos laborales; del que dependen y viven familias enteras.  
 
Ahora bien, en el sector privado cuando se presenta la situación fáctica de retirar a 
un empleado de una fabrica o empresa se requiere un debido proceso para que 
opere su despido justo; en virtud de lo anterior consideramos que el miembro de la 
policía merece garantías inmersas en la concepción de un estado social de 
derecho y en donde el derecho de defensa y debido proceso se convierte para el 
caso en un derecho fundamental que a todas luces resulta vulnerado con la 
facultad discrecional que se les aplica sin miramiento alguno vulnerado sus 
derechos por el nominador o regente con autoridad de hacerlo en nombre de la 
Ley y de la Constitución Política. 
 
También vale la pena preguntarse que tipo de servidores públicos son los policías, 
según su tipo de vinculación con el Estado pues al parecer son de carrera 
administrativa por su forma de ingreso, pero de libre remoción por su forma 
discrecional de retiro. 
 
Por todas estas y muchas otras preguntas que abruman el ambiente, resulta 
pertinente abordar el tema de la facultad discrecional pero el retiro del servicio del 
personal policía, verificada frente al respecto de derechos fundamentales de 
quienes son retirados de la institución. 
 
De todas formas hay que tener presente que el ámbito legal en el cual surge y se 
desarrolla la facultad discrecional no es otro que el de la administración pública, 
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que deviene desde épocas pretéritas y donde el monarca o rey era el que de 
manera graciosa dispensaba su querer y mostraba su carácter dosificado en torno 
con situaciones que lo podían incomodar en su trasegar, para lo cual utilizaba su 
poder avasallante en detrimento del destinatario en forma excluyente, pues no es 
de olvidar que el acto administrativo discrecional el cual no contiene ningún 
elemento de motivación, encubre un poder absoluto propio de regímenes políticos 
orientados en la expresión monárquica y sin reglas democráticas que 
precisamente identifiquen una estructura de derechos vertidos y para ser utilizados 
por la comunidad en procura de atender. Su integridad y su dignidad como ser 
humano. 
 
De tal surte que hoy en Colombia, aun se sigue con la misma línea de 
pensamiento del monarca por algunos altos funcionarios del Estado, obrando sin 
la mesura y ecuanimidad que debe observar en acatamiento de preceptos 
constitucionales y legales en aras de defender los derechos fundamentales de los 
policiales que se ven inmersos en situaciones de retiro del servicio.  
 
No resulta afortunada la reciente reforma al código de lo contencioso 
administrativo, el cual entrará a regir en el año 2012 en forma plena, al no 
considerar una adecuación del acto administrativo discrecional conforme con la 
nueva visión antropocéntrica del derecho constitucional y que debe permear la ley 
como expresión soberana de un Estado Social de Derecho como el que tenemos  
en procura de asistir al ciudadano.  
 
De allí que la propuesta para resolver la inquietud de la presente investigación sea 
la de expedir un ordenamiento jurídico por el órgano legislativo del estado que 
permita el respeto absoluto de los derechos de los miembros de la policía nacional 
al momento que deban ser retirados del servicio policial activo.  
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Delimitando el quehacer de la institución, es decir, la Policía Nacional en los 
asunto referidos sin que se afecte su imagen y marco de acción de mantener 
depurado su cuerpo, con higiene administrativa y bajo los principios de 





1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA, HIPÓTESIS, RESULTADOS 
ESPERADOS, ESTADO DEL ARTE y OBJETIVOS 
 
1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA  
 
Como suele suceder en la legislación colombiana, las normas propias o las que se 
traen y adecuan al ordenamiento internacional. Tienen finalidades jurídicas 
superiores e incluso altruistas que luego se ven transformadas por la incorrecta 
adecuación o simplemente porque corresponden a una realidad que rebasa la 
norma.  
 
La facultad discrecional del Estado para no motivar algunos actos administrativos, 
deviene como casi todo nuestro derecho contencioso Administrativo, del derecho 
francés; el cual, después de la revolución francesa y a partir de la creación del 
consejo de estado y la emisión de fallos como el Blanco, ha sido la pauta para el 
nacimiento y el desarrollo de la jurisdicción, que nació para regular las relaciones 
entre el Estado y los particulares, y en su interior. 
 
El punto central de la Justicia contenciosa Administrativa, en su origen y hasta la 
actualidad, es el Acto Administrativo, que de una manera laxa y básica se define 
como la manera con la cual el Estado se comunica con los gobernados. Antes que 
naciera el concepto de Acto Administrativo como tal, existían las figuras de los 
actos del rey, de la corona o del fisco, según su alcance. Dichos actos que fueron 
los que entró a revisar el Consejo de Estado Francés con la pretensión de 
establecer límites entre los poderes del Estado, limites del poder del rey, y 
garantías para los asociados; han ido avanzando en su caracterización y 
requisitos, a la medida que avanzan las concepciones de Estado; pero escollos de 
ese Acto del rey que desborda los límites generales, es el Acto Administrativo no 
motivado en uso de la facultad discrecional del Estado. 
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Su deber ser es importante, ajustado a un deber de flexibilización normativa que 
permita a la realidad ser concebida en la norma; nace así, con el objetivo de dejar 
espacios amplios, para que si bien los legisladores son incapaces de prever la 
realidad futura, los funcionarios de la Administración tengan la posibilidad de 
actuar frente a una situación particular concretizando la norma, con unos límites 
amplios, tan amplios como las facultades. Todo esto teniendo en cuenta que los 
estrechos límites podrían redundar en negligencia e inoperancia de la ley ante 
realidades cambiantes y novedosas.  
 
Consideramos que el deber ser es importante, porque la realidad que se observa 
aparentemente, es otro. Los actos discrecionales de la administración son cada 
vez más cuestionados, como actos que vulneran garantías fundamentales, 
principios generales del derecho e incluso la concepción democrática y de derecho 
de un Estado como el nuestro. 
 
Los actos discrecionales son una categoría de los actos administrativos, que se 
establecen con base en la relación que guarda la voluntad creadora del acto con la 
ley. 
 
Para José Roberto Dormí1,  
 
Las facultades del órgano son discrecionales cuando el orden 
jurídico le otorga cierta libertad para elegir entre uno y otro curso 
de acción, para hacer una u otra cosa o hacerla de una u otra 
manera. El órgano puede decidir según su leal saber y entender si 
debe o no actuar y, en su caso, qué medidas. 
 
Los actos administrativos eje central, como se dijo del derecho Administrativo, 
tienen por característica general además de requisito y entre otras, la motivación 
que debe contener. En el caso que nos ocupa, cual es, el acto administrativo 
                                                  
1
 DROMI, José Roberto. Derecho Administrativo económico. Argentina - Buenos Aires: Editorial 
Astrea, 1985, p. 468 y 469. 
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discrecional que separa del servicio a los miembros de la policía nacional, esa 
característica y motivación se pierde como se conoce, y se transforma en una 
motivación vedada, oculta que se supone ha de obedecer al interés general 
institucional, y que se vuelve sui generis en el ámbito del derecho disciplinario, del 
derecho laboral administrativo y ordinario, del derecho administrativo y del derecho 
constitucional como especialidad.  
 
El momento actual es importante para abordar el asunto, porque hay auge del 
tema en los estrados judiciales, se ha pronunciado igualmente la prensa y algunos 
académicos, por lo que en si mismo traduce la libertad que se da a un funcionario 
de determinado rango, de sacar de las filas –es decir despedir o dejar sin trabajo- 
a un funcionario público sin comunicarle previamente ni en el acto mismo, las 
razones o motivos. 
 
Poco se ha documentado el tema concreto de la discrecionalidad en materia 
laboral administrativa de la Policía Nacional y las fuerzas militares, pero 
definitivamente el tema presenta una posibilidad amplia de discusión desde 
diferentes perspectivas; pues desde el sentido amplio del concepto estamos 
haciendo referencia al despido injustificado de un servidor público sin respeto al 
debido proceso y sin que medie un procedimiento disciplinario o administrativo que 
le permita conservar garantías de conocimiento y discusión de causas y eventos 
que motivaran tal medida. 
 
Además ha de tenerse en cuenta que el tema en concreto resulta valioso, por 
cuanto las fuerzas militares y la policía nacional tienen un régimen especial, dentro 
de los servidores públicos. 
 
Académicamente también reviste importancia porque se toca de principios los 
elementos del acto administrativo, la legalidad de dichos actos, el ajuste 
constitucional de esta particular forma de acto administrativo y sus efectos en la 
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sociedad y en la concepción que ella tiene de su modelo de estado, donde 
considera superado el tema de los actos del estado solo por su poder frente a ella. 
 
Así entonces surge la pregunta de investigación que pretende resolverse al final 
de este documento,  
 
¿Los actos discrecionales que separan del servicio a los miembros de la Policía 
Nacional, son simples actos en ejercicio de la facultad discrecional, o 
arbitrariedades administrativas que vulneran derechos fundamentales como el  
debido proceso y derecho al trabajo? 
1.2 HIPÓTESIS 
 
• Existen en el ordenamiento jurídico colombiano normas absolutamente 
discrecionales, como aquella que permite el retiro del servicio del personal 
policial, a través de actos sin motivación diferente al mejoramiento del 
servicio; siendo aquellos actos vulneratorios de derechos fundamentales del 
personal de la Policía Nacional, tales como el derecho al trabajo, el debido 
proceso y las garantías del personal de carrera administrativa al servicio del 
estado. 
 
En ese orden de ideas, son los miembros de la Policía Nacional una categoría 
especial de servidores públicos, que no son de carrera administrativa, ni de 
libre nombramiento y remoción ni provisionales. 
 
• Descartando la existencia de actos puramente discrecionales dentro de la 
normatividad nacional, los actos que retiran del servicio al personal de la 
Policía Nacional, son actos con márgenes de discrecionalidad respecto a la 
forma, pero reglados en cuanto al resto de su estructura; además de tener 
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una motivación que si bien no requiere ser pormenorizada o explícita, busca 
el mejoramiento del servicio policial. 
1.3 DISEÑO METODOLÓGICO 
 
En este apartado se relacionarán  el Tipo y métodos de investigación, técnicas 
para recopilar y presentar la información. 
1.3.1Método. A fin de llevar a buen término los objetivos planteados esta 
investigación hace uso del método inductivo y analítico, a fin de tomar la 
información existente, analizarla y llegar a unas conclusiones jurídicas que den 
lugar a la comprobación de las hipótesis planteadas. 
 
1.3.2 Enfoque.  La investigación que se plantea es cualitativa, pues observando la 
situación del fenómeno en  el tiempo y el espacio, se establecerá el estado del 
mismo y se verificaran las hipótesis planteadas. 
 
1.3.3 Tipo de investigación. La investigación a desarrollar será socio-jurídica, 
pues el fenómeno de la discrecionalidad administrativa es eminentemente jurídico 
y con incidencia en factores sociales, como los derechos fundamentales de 
quienes se ven sujetos a ella. 
 
1.3.4 Fuentes Secundarias. Recaudo de artículos periodísticos, documentos 
bibliográficos y académicos sobre la materia. 
 
1.4  MARCOS DE LA INVESTIGACION 
1.4.1 Estado del Arte. Como es bien sabido la administración se comunica a 
través de actos administrativos, y es en ellos y en su contenido donde radica el 
quid del asunto, respecto a la discrecionalidad administrativa, pues esta conlleva 
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actos administrativos discrecionales. Además de las múltiples diferencias que 
existen entre dichos actos y que se estudiaran a posteriori, la motivación 
constituye el caballo de lucha, el tesoro a proteger para quienes creen que 
aclarecer de motivación el acto discrecional de retiro del servicio, vulnera el debido 
proceso y el acceso a la justicia pues es difícil demandar un acto administrativo del 
cual se desconoce el motivo verdadero y por tanto argumentar desviación de 
poder, indebida ausencia de motivación, etc. 
 
Aún cuando en tiempos anteriores la Policía Nacional traía sin motivación diferente 
a la facultad legal discrecional, los actos administrativos de retiro del servicio; la 
Corte Constitucional ha sido reiterativa en señalar que la discrecionalidad no es 
arbitrariedad y que la motivación no la desvirtúa: 
 
La jurisprudencia constitucional ha sido cautelosa en precisar que la 
facultad discrecional para el retiro de funcionarios de la Fuerza Pública no 
puede ser confundida con arbitrariedad. La discrecionalidad no es otra 
cosa que una facultad más amplia que se concede por la ley a una 
autoridad para que ante situaciones específicas normadas explícitamente 
pueda acudir a una estimación particular atendiendo las circunstancias 
singulares del caso concreto. Nótese que es la ley la que enmarca los 
elementos en que puede ser ejercida la potestad discrecional para el 
retiro de miembros de la Fuerza Pública, a saber: i) la existencia misma 
de la potestad; ii) la competencia para ejercerla respecto de unos 
miembros determinados; y, iii) la obtención de una finalidad específica. 
No se trata pues de una discrecionalidad al margen de la ley, sino todo lo 
contrario, es precisamente en virtud de la ley, y en la medida en que ella 
dispone que pueda ser ejercida la potestad discrecional.2 
 
La motivación de los actos administrativos es una garantía que evita la 
arbitrariedad y los abusos por parte de las autoridades administrativas, pues 
es lo que permite a los jueces respectivos en el evento en que deban 
realizar su control, determinar si estos se ajustan a los preceptos 
establecidos en el ordenamiento jurídico. Es, asimismo, una salvaguarda del 
derecho al acceso a la administración de justicia, pues la motivación permite 
                                                  
2
 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-179 de 2006. M.P. Dr. Alfredo Beltrán 
Sierra. 
19 
al ciudadano censurar la actuación ante la respectiva jurisdicción, pues a 
falta de ésta el acceso se vería obstaculizado, en la medida en que no 
contaría con elementos de juicio para reprochar el acto que le afectó sus 
derechos. 
 
La motivación constituye así un medio de control del acto administrativo 
que debe ser suficiente, “esto es, ha de dar razón plena del proceso 
lógico y jurídico que ha determinado la decisión” el cual no se satisface 
con el señalamiento de un concepto jurídico indeterminado, sino que 
debe obedecer a un razonamiento concreto que conduzca a la aplicación 
de  dicho concepto a las circunstancias de hecho singulares de un 
determinado caso3.  
 
El consejo de estado, máximo tribunal de lo contencioso administrativo, al revisar 
la legalidad de los actos administrativos emanados de la facultad discrecional, en 
cumplimiento de la normatividad vigente y dado su poder interpretativo ha 
desplazado la carga de la prueba al accionante, y por ello a la hora de decidir 
sobre los retiros en uso de la facultad discrecional, ha emitido entre otros los 
siguientes pronunciamientos: 
 
La facultad discrecional puede ser ejercida no sólo como consecuencia 
de la evaluación del cumplimiento del deber de los funcionarios que la 
integran sino que también deben examinarse  elementos de confianza y 
moralidad que garantizan la buena prestación del servicio.  
La eficiente prestación del servicio es una obligación de todo servidor 
público por lo que la buena conducta, las felicitaciones y la ausencia de 
sanciones disciplinarias no dan garantía de estabilidad, menos en 
relación los servidores de la Policía Nacional que, por la naturaleza de las 
funciones a ellos conferidas, requieren, entre otras virtudes y aptitudes, 
confianza, dedicación, lealtad, disponibilidad y plena capacidad física e 
intelectual. 
Quien  alega   esta causal de anulación (desviación de poder) está 
obligado a demostrar en forma irrefutable y fidedigna, que el acto 
acusado se expidió con un fin y por motivos no admitidos por la moral 
administrativa4. 
 
                                                  
3
 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-297 de 2009. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva. 
4
 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia 1999-05379. Consejero Ponente. Dr. Ángel 
Ovidio Buitrago. 
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Al tenor de lo expuesto, no solo tiene el ex policial la carga de la prueba, sino que 
haber cumplido con su deber lo hace uno más del montón y no prueba que 
debiera seguir en el servicio. 
 
Evidentemente a posición del Consejo de Estado es meramente legalista, trata la 
discrecionalidad como una facultad reglada pero absoluta, en cuanto al existir 
hace que el acto administrativo proferido en virtud de ella, goce de presunción de 
legalidad que solo puede ser desvirtuada en un proceso judicial donde como ya se 
dijo, la carga de la prueba la tiene el policial que no conoce los motivos del retiro. 
 
Avances ha presentado al respecto la Corte Constitucional, quien en Sentencia T-
111 de 2009, tutelo el derecho al debido proceso de los policiales accionantes, 
ordenando a la Policía Nacional expedir un nuevo acto administrativo expresando 
los motivos del retiro de los policiales, con entre otros los siguientes argumentos: 
 
En ese sentido y de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporación, si 
bien el acto no debe ser motivado en el sentido de relatar los motivos y 
hechos que justifican la desvinculación, lo cual le quitaría al informe su 
carácter reservado ante terceros, la norma es clara al establecer que la 
decisión debe estar precedida de un concepto objetivo por parte de la 
Junta, la cual debe hacer un examen de la hoja de vida del afectado, así 
como de los informes de inteligencia respectivos y de ello levantar un 
acta.  En caso de optar por el retiro se debe aludir en el acto de 
desvinculación al informe respectivo, el cual no puede ser reservado para 
el afectado, salvo en casos excepcionalísimos y de manera temporal, en 
aras de garantizarle el debido proceso y permitirle conocer dicho informe 
para defenderse controvirtiéndolo. 
Atendiendo lo anterior, se considera que la decisión tomada por la 
Dirección General de la Policía, debió basarse en el informe previo de la 
respectiva junta, aludir a la existencia de dicho informe y permitir que los 
afectados lo conocieran y controvirtieran. Al no hacerlo, desconoció el 
debido proceso administrativo, derecho que será amparado. 
Como en todas las instituciones del Estado, la permanencia en el cargo 
debe estar sujeta a los principios de eficiencia y de moralidad, 
especialmente en la Policía Nacional, encargada de respetar y proteger 
los derechos y libertades, la seguridad ciudadana y la convivencia 
pacífica. Por esta razón resulta acertado que en una entidad de esta 
naturaleza sus directivas tengan las más amplias facultades para remover 
a sus miembros, cualquiera que sea su rango o condición, cuando estos 
falten a los principios morales y éticos que deben regir su accionar.  No 
obstante, la discrecionalidad para la remoción de subalternos por parte de 
la respectiva autoridad, no significa arbitrariedad sino que ella es un 
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El retiro del servicio en uso de la facultad discrecional está justificada en razones 
del buen servicio, y el mejoramiento institucional; aspecto que tampoco se ha 
dejado al arbitrio de la administración y que la sentencia en cita señala así: 
 
En el caso de la Policía Nacional, las razones del servicio están 
básicamente señaladas en la propia Constitución Política (art. 218), a 
saber: el mantenimiento de las condiciones necesarias  par el ejercicio de 
los derechos y libertades públicas y asegurar que los habitantes de 
Colombia convivan en paz. El Comité Evaluador debe verificar si, dentro 
de estos parámetros, los oficiales, suboficiales y agentes están 
cumpliendo correctamente con su deber, si están en condiciones 
psíquicas, físicas y morales para prestar el servicio y en actitud para 
afrontar todas las situaciones que en razón de su actividad de 
salvaguarda del orden se presenten. Por otra parte, debe tener en cuenta 
que el servicio tiene unas exigencias de confiabilidad y de eficiencia que 
implican que los altos mandos de la institución puedan contar, en 
condiciones de absoluta fiabilidad, con el personal bajo su mando6. 
(…) 
En el caso concreto de la Policía Nacional, en el cual los valores de la 
disciplina, la moralidad y la eficiencia adquieren características 
relevantes, considerando la naturaleza de la misión a ella encomendada, 
el instrumento de la discrecionalidad en cabeza de sus  directivas, en lo 
que toca al mantenimiento o remoción del personal subalterno -tanto de 
oficiales y suboficiales como de agentes-, cobra especial importancia. 
Más si se tiene en cuenta la imposibilidad de que toda su actividad como 
cuerpo esté totalmente reglada, ya que el acto humano tiene un espacio 
indeterminado de proyección ante las contingencias impredecibles, que la 
norma jurídica no alcanza a tipificar por imposibilidad material y, sobre 
todo, que una institución de esta naturaleza exige que, en aras de su 
correcto funcionamiento, se permitan procedimientos ágiles que se 
adecuen a los casos concretos y específicos7. 
 
Si bien la Corte Constitucional entendió que la discrecionalidad como tal ya había 
sido declarada exequible, y que su razón de ser es el mejoramiento del servicio, y 
por tanto el acto administrativo que en su uso retira del servicio a un miembro de 
la policía Nacional, no tiene obligatoriamente que traer  en su relato todos los 
hechos y antecedentes; si debe estar basado en la decisión previa del órgano 
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asesor que tomo la decisión, y todos los argumentos que llevaron a  dicho ente a 
ver viable el retiro deben poder ser conocidos por el policial en garantía del debido 
proceso administrativo, 
 
En ese orden de ideas, la recomendación que formulen tanto el Comité 
de Evaluación para las Fuerzas Militares, como la Junta Asesora del 
Ministerio de Defensa Nacional para la Policía Nacional, cuando se trate 
de Oficiales, o de la Junta de Evaluación o Clasificación respectiva para 
los Suboficiales, debe estar precedida y sustentada en un examen de 
fondo, completo y preciso de los cargos que se invocan para el retiro de 
miembros de esas instituciones, en las pruebas que se alleguen, y en fin 
todos los elementos objetivos y razonables que permitan sugerir el retiro 
o no del servicio de un funcionario8. 
 
 
Así pues, la Corte constitucional un poco más garantista de los Derechos 
fundamentales de los asociados y para el caso, del personal de la Policía 
Nacional, a diferencia del Consejo De Estado, considera que la motivación del 
acto discrecional no es solo la autorización legal de su existencia, sino unos 
verdaderos motivos eviten la arbitrariedad. 
 
En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional en otras 
oportunidades, al señalar: 
 
Lo discrecional no puede confundirse con lo arbitrario ni con la ausencia 
de motivos para proferir determinada decisión, ya que, tal como se 
señaló, la discrecionalidad exige, de un lado, que la decisión que se 
adopte responda a los fines de la norma que otorga la facultad y, del otro, 
la proporcionalidad entre los hechos respecto de los cuales se pronuncia 
la administración y la consecuencia jurídica que se genera. Se concluye 
que la discrecionalidad con la que puede contar la administración en 
determinados eventos no puede confundirse de manera alguna con 
arbitrariedad, ya que dicha discrecionalidad no es absoluta, sino que se 
circunscribe a unos fines específicos y a la proporcionalidad entre la 
decisión de la Administración y los hechos que le dan fundamento a la 
misma; además, por cuanto la decisión adoptada por la Administración 
debe encontrar fundamento en motivos suficientes que permitan 
diferenciar la actuación administrativa discrecional de la arbitraria y del 
abuso de las facultades otorgadas9.  
 
                                                  
8
 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-179 de 2006. M.P. Alfredo Beltrán Sierra 
9
 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-064 de 2007. M. P. Rodrigo Escobar Gil. 
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Sin desvirtuar  la necesidad de la existencia de una facultad discrecional para el 
retiro del servicio del personal de las Fuerzas Militares y de Policía que permitan, 
que por lo especial del servicio que prestan, pueda depurarse y por razones de 
buen servicio, mantener incorporado solo personal idóneo y de confianza; la Corte 
ha ido delimitando esa facultad discrecional, exigiendo una motivación en los actos 
administrativos que no sea meramente formal, en contravía a la postura del 
Consejo de Estado, para quien la motivación es parte de la discrecionalidad de la 
administración. 
1.4.2 Marco Teórico. El tema de la discrecionalidad administrativa no es 
novedoso, tampoco lo es el que aquella sea usada para retirar al personal de las 
Fuerzas Militares y de policía del servicio; a lo que apunta este documento es a 
aportar un punto de vista propio, diferente y concienzudo sobre el efecto de dicha 
facultad sobre los seres humanos que visten el camuflado o el traje verde oliva. 
 
La Ley nacional dispone que “por razones del servicio y en forma discrecional, el 
Gobierno Nacional para el caso de los Oficiales o el Director General de la Policía 
Nacional para el caso de los Suboficiales, podrán disponer el retiro de los mismos 
con cualquier tiempo de servicio, previa recomendación de la Junta Asesora del 
Ministerio de Defensa Nacional para la Policía Nacional, cuando se trate de 
Oficiales, o de la Junta de Evaluación y Clasificación respectiva, para los 
Suboficiales. El ejercicio de tales facultades podrá ser delegado y agrega: “Los 
funcionarios competentes serán responsables por la decisión que adopten de 
conformidad con la Constitución10” 
 
Ex profesor ANTONIO MOZO, haciendo un estudio de la discrecionalidad y 
pretendiendo realizar un análisis del concepto manifiesta que, se requiere partir de 
                                                  
10
 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 857 (26, diciembre, 2003) Por la cual se 
dictan nuevas normas para regular el retiro del personal de Oficiales y Suboficiales de la Policía 
Nacional y se modifica en lo pertinente a este asunto, el Decreto-ley 1791 de 2000 y se dictan otras 
disposiciones. Articulo 4. Diario Oficial, Bogotá, D.C., 2003, No. 45.412. 
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clasificaciones que ha establecido la doctrina; la más general de ella ha partido de 
dos concepciones, una formal y otra material de la discrecionalidad. 
 
La primera  de ellas, parte del supuesto, que la discrecionalidad opera en 
circunstancias en las cuales el interés general para el caso concreto no se 
encuentra exhaustivamente precisado por la ley. Por ello la discrecionalidad 
administrativa, surge como autorización expresa o implícita a la Administración 
para que actúe, y luego se sopesar los hechos e intereses de caso concreto, 
encuentre una solución para el asunto; ponderando entre ellos para así “elegir la 
medida más adecuada para la satisfacción del interés público: éste se encuentra 
legalmente definido y fijado, pero no casuísticamente predeterminado, tarea para 
la que se confiere libertad al órgano actuante otorgándole un poder discrecional”11. 
 
Entre tanto la concepción material no fija su interés en el objeto de la 
discrecionalidad, es decir en el interés general, sino en aquella como la facultad 
que ha dado el legislador a la administración para llenar vacíos legales, bien sea 
por ausencia total de legislación o por regulación parcial.  
 
Existen posturas que combinan las dos que acaban de comentarse, como la del 
profesor HUGO ALBERTO MARÌN, entendiendo la discrecionalidad como  
 
...el margen de relativa libertad decisional que el ordenamiento jurídico 
confiere a la Administración para apreciar o integrar el interés público en 
el caso concreto, margen que se deriva de la expresa atribución 
normativa que de él se hace, o de la escasa densidad de las 
disposiciones que regulan la actividad administrativa, y que se traduce en 
la posibilidad de completar el supuesto de hecho imperfecto, incompleto o 
inacabado de la norma que atribuye la facultad, estableciendo los criterios 
objetivos en que se basa la decisión mediante la cual se procura la 
máxima satisfacción posible del mencionado interés público a efectivizar 
en cada supuesto específico12. 
                                                  
11
 MOZO SEOANE, Antonio. La discrecionalidad de la Administración Pública en España. Análisis 
jurisprudencial, legislativo y doctrinal, 1894-1983, Madrid, Montecorvo, 1985, p. 411. 
12
 MARIN HERNÁNDEZ, Hugo Alberto.  La discrecionalidad Administrativa. Bogotá, D.C.; 
Publicaciones Universidad Externado de Colombia, 2007. 
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El profesor EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, uno de los más grandes 
tratadistas del derecho administrativo, ha dicho en cuanto a la discrecionalidad 
administrativa y sus límites, que “la discrecionalidad no implica arbitrariedad”13.Es 
decir, la Administración, cuando realiza una determinada actividad en ejercicio del 
poder  discrecional, además de estar enmarcada su actuación dentro de los 
requisitos legales generales, la misma debe ser racional, justa, igual y 
proporcional, pues de lo contrario sería arbitraria, es decir, irracional, injusta, 
desigual o desproporcionada, lo que produciría la posibilidad de ser controlada 
judicialmente por los tribunales contencioso administrativa. Por ello, precisamente, 
en materia de ejercicio del poder discrecional es que se ha hablado, y tan bien, de 
la "interdicción de la arbitrariedad" como limitación al mismo14. 
 
Un clásico ejemplo de esos eventos en donde la Discrecionalidad se torna en 
arbitrariedad, es aquel de la jurisprudencia italiana es aquel citado por el maestro 
MARTIN-RETORTILLO15por el cual se "anulaba un acto administrativo de 
separación por escaso rendimiento de un ferroviario, cuya capacidad había sido 
notablemente disminuida a causa del servicio", lo que producía una situación 
manifiestamente injusta. 
 
Entra en juego entonces, otro concepto que debe contemplar la discrecionalidad, 
este es la justicia o mucho mejor, en términos del profesor M.M. DÍEZ, la equidad, 
como integrante de justicia, funciona al lado de la libertad de apreciar la 
oportunidad, "como uno de los principios inspiradores para la obtención del mejor 
contenido del acto, tratando que la autoridad administrativa elija entre las diversas 
                                                  
13
 GARCÍA DE ENTERRIA, Eduardo. La interdicción de la arbitrariedad en la Potestad 
Reglamentaria. En: Revista de Administración Pública, Nº 30, 1959, p. 164; M. M. Diez, El Acto 




 RETORTILLO BAQUER, Martín Sebastián. El Exceso de poder como vicio del acto 
administrativo. En: Revista de Administración Pública, Nº 23, Madrid 1957, p. 138. 
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soluciones la más equitativa, la mejor que respete los intereses de la 
administración y de los administradores"16.  
 
Siendo entonces posible ser controlada judicialmente la falta de equidad 
manifiesta o "iniquidad manifiesta" en los actos discrecionales, así como también 




1.5.1 Objetivo General. Analizar la posible vulneración a los derechos 
fundamentales, que se comete al destituir a los miembros de la policía Nacional a 
través de actos administrativos no motivados en virtud de la facultad discrecional 
de que goza la institución para el efecto. 
1.5.2 Objetivos Específicos   
 
• Estudiar el concepto de Acto administrativo discrecional o no motivado, desde 
su origen histórico hasta su presencia y uso en la normatividad Colombiana. 
 
• Establecer a través de un análisis ius filosófico si el uso de la facultad 
discrecional en Actos Administrativos no motivados que separan del cargo a los 
miembros de la Policía nacional, vulnera sus derechos fundamentales al debido 
proceso y coetáneamente al trabajo y la vida de calidad. 
 
• Analizar las posturas que al respecto de la facultad discrecional en la Policía 
nacional ha asumido la Jurisdicción Contenciosa Administrativa. 
 
 
                                                  
16
 DIEZ, M. M. El Acto Administrativo. En: Revista de Administración Pública Nº 30, Argentina - 
Buenos Aires: tipografía Editora, 1956, p. 197. 
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2. DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA 
2.1 CONCEPTO Y ORÍGENES 
 
2.1.1 Concepto. El principio de la legalidad es la más acabada garantía 
establecida en el Estado de derecho en beneficio de los administrados, «contra las 
posibles arbitrariedades de la autoridad ejecutiva», para lo cual, el ordenamiento 
jurídico usualmente establece el marco legal de la actividad administrativa. Sin 
embargo, ello no siempre responde a límites precisos a los que aquella debe 
ajustarse, ya que en muchos casos, la propia ley le que otorga a la Administración 
amplios poderes de apreciación de la oportunidad y conveniencia para la toma de 
decisiones, dando origen a la actividad discrecional. 
 
Ello ha sido, precisamente, lo que ha dado origen a la distinción clásica en 
respecto de la actividad administrativa, entre la administración reglada y el poder 
discrecional y los actos administrativos en igual condición: 
 
"Los actos administrativos son de dos categorías: los discrecionales, 
cuando la administración no está sometida al cumplimiento de normas 
especiales en cuanto a la oportunidad de obrar, sin que ello quiera decir 
que se obra al arbitrio, eludiendo toda regla de derecho, pues la autoridad 
administrativa debe observar siempre los preceptos legales sobre 
formalidades del acto; y los reglados, llamados también vinculados y 
obligatorios, cuando el funcionario no puede ejecutarlos sino con sujeción 
estricta a la ley, so pena de incurrir en incompetencia, exceso de poder o 
genéricamente, en ilegalidad o violación de la ley".  
En este sentido, la diferencia entre estos dos tipos de actos 
administrativos, estriba en que en los reglados la ley establece si la 
autoridad  administrativa ha de actuar, cuál es esa autoridad y cómo debe 
hacerlo, determinando las condiciones de la conducta administrativa en 
forma de no dejar margen a la elección del procedimiento; mientras que 
en los discrecionales, atendiendo a necesidades de la Administración 
Pública, la autoridad administrativa, en muchos casos, apreciará hechos 
pasados o consecuencias futuras, y para ello, dispondrá de cierta libertad 
de apreciación, sin que quiera significar esto que proceda 
arbitrariamente"17 
 
                                                  
17
 CORTE FEDERAL. Sentencia de la Antigua de 17 de julio de 1953. En: Gaceta Forense, 2ª 
etapa, Nº 1, Caracas 1953, p. 151. 
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Entendida en esta forma, la actividad discrecional de la Administración es 
indispensable para que ésta pueda realizar actividades y lograr sus fines de modo 
cabal, ante la imposibilidad de la ley para prever, reglamentar y resolver las 
múltiples y complejas relaciones jurídicas que se producen en la sociedad. De ahí 
que, en muchos casos, la ley se limite a determinar marcos o normas que fijan la 
competencia de los diversos órganos administrativos y deja a éstos alguna libertad 
de apreciación de los aspectos fácticos, y así decidir su actuación. 
 
Ahora bien, ¿por qué el legislador concede discrecionalidad a una autoridad?; 
porque puede suceder, que al momento de creación de la ley, el estado de cosas 
regulado no sea el mismo ni pueda prever cómo será el estado de cosas del 
momento de aplicación de la misma. Por ello, el legislador confía a las autoridades 
administrativas la facultad de encontrar la decisión concreta, mediante la 
consideración de las circunstancias del caso concreto, potestad que no es 
ilimitada y se otorga para determinados casos de acuerdo a límites generales de 
discrecionalidad administrativa, los cuales suelen estar fijados en la misma norma 
que permite la discrecionalidad. 
 
Lo importante, es que siempre el ejercicio del poder discrecional tiene su 
fundamento en una disposición legal; como lo dijo hace años Manuel Ballbé, la 
discrecionalidad "no se funda en la ausencia de preceptos jurídicos que limitan la 
actividad de la Administración, sino en la atribución, por el derecho, de una libertad 
de apreciación"18. Es decir no es el lleno de un vacío legal, sino es una facultad 
reglada. En este mismo sentido, la jurisprudencia ha sostenido desde hace años 
que el funcionario sólo tiene las facultades que la ley le señala expresamente, por 
lo que "nunca, en ninguna oportunidad, puede el funcionario ejercer atribuciones 
discrecionales, a menos que la ley se las conceda directa y categóricamente". Por 
                                                  
18
 BALLBÉ, Manuel. Derecho Administrativo en Nueva Enciclopedia Jurídica. Barcelona, 1949, p. 
64 citado por M. F. Clavero Arévalo, "La doctrina de los principios generales del derecho y las 
lagunas del ordenamiento jurídico", En: Revista de Administración Pública, Nº 7, Madrid, 1952, p. 
89. 
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todo ello, puede decirse que el primer límite del poder discrecional está en la ley 
que lo autoriza19. 
 
Este poder discrecional, que se da cuando la ley otorga a la autoridad 
administrativa la potestad de elegir entre varias decisiones conforme a su libre 
apreciación, forma parte del rasgo medular y distintivo del derecho administrativo, 
al punto de que Marcel Waline hubiera afirmado hace más de medio siglo que si 
fuera necesario dar de algún modo una definición de Derecho administrativo, 
podría decirse «que es esencialmente el estudio del poder discrecional de las 
autoridades administrativas y de su limitación para salvaguardar los derechos de 
terceros20. 
 
Por tanto, si bien es cierto que el poder discrecional de las autoridades 
administrativas es una condición indispensable de toda buena y eficiente 
administración, también es cierto que su limitación es asimismo indispensable 
para que el Estado no sea arbitrario, y para que los administrados no se 
encuentren expuestos al simple arbitrio de los gobernantes21.  Así, los dos 
extremos siempre presentes en el derecho administrativo, por una parte la 
salvaguarda del poder administrativo por el reconocimiento del poder discrecional, 
y por la otra, la salvaguarda de los derechos de los administrados por la limitación 
                                                  
19
 “la discrecionalidad presupone la libertad de acción para la  Administración, es decir, una libertad 
de escogencia entre varias opciones posibles, mas dicha libertad no es absoluta, como ya se 
apuntó, sino que está limitada por los principios señalados con anterioridad, que derivan de la 
propia normativa que atribuye a la autoridad administrativa la potestad discrecional, y a partir de los 
cuales es posible determinar razonablemente si la medida o decisión adoptada por la 
Administración Pública se adecua o no a la necesidad de realizar el interés público tutelado por el 
ordenamiento jurídico y de cuya satisfacción ella es garante; en ese sentido, la valoración de las 
hipótesis de hecho, esto es, la libertad de escogencia o discrecionalidad se halla condicionada por 
la finalidad de la norma atributiva de competencia, de manera tal que la racionalidad, 
proporcionalidad e igualdad del acto administrativo producido derivará de la maximización que su 
contenido y efectos comporten para la tutela o efectiva satisfacción del interés general 
involucrado”. En: Revista de Derecho Público, No. 97-98, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas 
2004, p. 187 
20
 WALINE, Marcel.  «Étendue et limites du contrôle du juge administratif sur les  actes de 
l'Administration», Études et documents, Conseil d'Etat, núm. 10, París, 1956, p. 25. 
21
 BREWER-CARÍAS, Allan R. Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la 
Jurisprudencia Venezolana, Caracas, 1964, p. 52 y ss. 
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de ese poder, en este campo también deben conciliarse para que el Estado no se 
vuelva anárquico o arbitrario22. 
 
Es por ello que el derecho administrativo ha experimentado en las últimas 
décadas, en casi todos los países, un proceso progresivo de reducción de las que 
Eduardo García de Enterría llamó las "inmunidades de poder",  donde 
tradicionalmente se había enmarcado el poder discrecional23; siendo este proceso 
uno de los aspectos de mayor interés comparativo en materia contencioso-
administrativa, y donde la labor de los jueces ha sido fundamental. 
 
Otros conceptos como los de J. M. Hernández Ron, señala que "la acción 
administrativa se puede considerar como discrecional, cuando se realiza según la 
libre apreciación de las circunstancias que, con sujeción siempre a la equidad y a 
los principios generales del derecho, hará la Administración"24 
 
La discrecionalidad administrativa obedece a una necesidad del desarrollo de la 
Administración, no es fruto del azar ni del error, ni surge como producto de la 
desidia del legislador.  
 
La discrecionalidad administrativa es una apreciación de la administración que 
tiende a satisfacer el interés público, valorando las condiciones existentes para 
dictar el acto oportuno que satisfaga el interés objetivo que recoge la norma. Dicho 
interés ha de entenderse como contenido de la norma que autoriza la 
discrecionalidad. 
 
                                                  
22
 WALINE, Marcel. "Étendue et limites...", Op. cit., p. 25; J. M. Hernández Ron, "La potestad 
administrativa discrecional" en Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal, Nos. 35-36, 
Caracas 1943, p. 8. 
23
 GARCÍA DE ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra las inmunidades de poder en el Derecho 
Administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)  En: Revista de 
Administración Pública, Nº 38, Madrid 1962, p. 159 a 205. 
24
 HERNÁNDEZ RON, J. M.  "La potestad administrativa discrecional". En: Revista del Colegio de 
Abogados del Distrito Federal, Nos. 35-36, Caracas, 1943, p. 8. 
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Pero la cierta libertad que otorga la discrecionalidad obliga a la administración a 
observar siempre la finalidad del acto. Resulta así la discrecionalidad, una libertad 
condicionada por una finalidad, por lo cual, dista mucho de poder convertirse en 
poder arbitrario. Discrecionalidad no es pues arbitrariedad. 
 
El proceso de la discrecionalidad de la administración no es el del acto 
administrativo. El ajuste jurídico puede disminuir la arbitrariedad, pero ello no 
anula la facultad de libre apreciación que tiene específicamente la administración. 
 
Tampoco la discrecionalidad puede ser igual a conceptos jurídicos indeterminados 
sino que, por el contrario, es libertad de opción entre alternativas igualmente justas 
no incluidas en el texto de la ley y por ello dejadas en la decisión, al juicio subjetivo 
de la administración. En los conceptos jurídicos indeterminados no cabe pluralidad 
de soluciones justas, sino una sola, aunque a veces difícil de determinar. 
 
Por ello hay quienes sostienen que sólo hay actividades discrecionales y no actos 
discrecionales, pero la decisión ha de tener las cualidades jurídicas de un acto 
reglado, es decir, terminada la función de la discrecionalidad a través del proceso 
creador, el acto pertenece ya al orden jurídico exterior y en caso de recurrir a la 
jurisdicción, lo que impugna es el acto en que se plasma la discreción y no la 
facultad discrecional misma. 
 
El acto administrativo dictado en uso de facultad discrecional crea derechos 
subjetivos según los contenidos de la decisión, por eso a pesar de la 
discrecionalidad el acto no puede ser revocado por la misma administración. 
  
Tan reglada resulta la discrecionalidad de la administración, que los actos 
emanados en uso de dicha facultad tiene unos requisitos: ha de ser condición de 
la ejecución de la ley, el fin objetivo de la decisión debe estar claro en la 
legislación, el fin objetivo condicione la motivación de la decisión, la facultad 
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discrecional debe ser expresamente autorizada por la Ley, el acto ha de ajustarse 
a la formalidad de la ley, el acto no es lo mismo que la facultad discrecional, ni con 
ella se puede violar una prohibición legal, la discrecionalidad es concreta,  
2.1.2 Origen. Una aproximación histórica al fenómeno de lo discrecional, en el 
campo del derecho público, demuestra que el concepto ha ido variando a través 
del tiempo. Desde su sentido originario, concebido como actividad libre e inmune 
de control de los jueces hasta los intentos posteriores por reducir la 
discrecionalidad y las distintas tendencias hacia la plenitud o reducción de su 
revisión judicial. 
 
El proceso de formación de la discrecionalidad ha tenido que adecuarse, primero, 
a los postulados del Estado de Derecho y, más tarde a los nuevos marcos 
constitucionales que surgieron en Europa al concluir la segunda guerra mundial, 
en un proceso caracterizado por el Auge de los principios generales del Derecho.  
 
La idea de lo discrecional fue originariamente desarrollada en el Contencioso-
Administrativo francés y su nacimiento se produjo en el ámbito de la concepción 
francesa de la separación de poderes. Con la Ley de 16-24 de agosto de 1790, se 
interpretó rígidamente el esquema divisorio en un doble sentido. Mientras por una 
parte se prohibía a los tribunales judiciales juzgar a la administración, por la otra 
se consideraba que esta función era de naturaleza administrativa; en esta 
exención judicial se ha visto el origen histórico de la inmunidad de juzgamiento de 
la discrecionalidad25. 
 
Así, se consideraba que la jurisdicción administrativa debía limitarse al control de 
legalidad sobre la forma y competencia y, más tarde, sobre el fin del acto 
administrativo (por desviación de poder), dado que con ello se protegían los 
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 T.R. FERNANDEZ. De la arbitrariedad de la Administración. España - Madrid: Editorial civitas, 
1994, p. 25 y ss. 
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derechos subjetivos de los particulares. Tales Derechos no se consideraban 
configurados cuando la administración emitía actos de pura facultad o imperio, 
dictados para asegurar los intereses colectivos de la agricultura, el comercio, o el 
funcionamiento de la organización administrativa. Estos se consideraban 
discrecionales y no estaban sujetos a revisión por la jurisdicción administrativa26. 
  
El tema de la discrecionalidad administrativa y su control por el poder judicial 
continúa siendo una de las cuestiones del derecho público que reviste mayor 
trascendencia y significación para la protección de los derechos e intereses 
individuales y colectivos. 
 
Quizás pueda parecer exagerado suponer que alrededor de la discrecionalidad 
gira el eje de toda la problemática del Derecho Administrativo27y que el control por 
los jueces de la potestad discrecional constituya el núcleo central de dicha 
problemática 28. Sin embargo esa idea encuentra sustento en la circunstancia de 
no haberse canalizado aún las distintas corrientes del pensamiento jurídico en un 
cauce que permita interpretar el fenómeno de lo discrecional dentro de la ley y del 
derecho como una actividad jurídica de la administración, controlable por los 
jueces. 
 
Si la discrecionalidad pura no fuera una actividad jurídica, se podría sustraer del 
control judicial29, tesis que sería incompatible con el estado de derecho, pues se 
tendrían actos sin control de tipo alguno. 
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 M.F. LAFERRIERE. Cours Theorique et practique de Droit Public et Adminsitratif, Paris, 1854, p. 
733 y ss citado por T.R. FERNANDEZ, De la Arbitrariedad de la Administración, cit., p. 26. 
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 B. SCHWARTZ, Administrative Law, 3ª Ed. Londres, 1991, p. 652. 
28
 P.J.J. COVIELLO. El control judicial de la discrecionalidad administrativa, Buenos Aires, 2007, p. 
271-272 
29
 NIETO, Alejandro.  Estudios históricos sobre la Administración y Derecho Administrativo. Madrid, 
INAP,  1986, p 263 ss. 
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Las posturas contrapuestas que subsisten en algunos países como Alemania y los 
interesantes debates en los que han tomado parte, en los últimos años juristas 
españoles, se han concentrado en torno al alcance de la revisión judicial de la 
discrecionalidad y puntualmente sobre los poderes del juez para sustituir la 
actividad administrativa en caso de considerarla ilegitima o antijurídica. 
 
Aunque nadie sustente hoy como antes, la irrevisibilidad in totum de la 
discrecionalidad administrativa, pareciera que cuando se reduce el campo de lo 
que se conocía como discrecionalidad, aumenta el margen del control judicial y 
viceversa, respondiendo a la idea de mantener inmune del control judicial 
determinadas zonas de la actividad del ejecutivo calificadas como actividad 
discrecional o privativa. 
 
Y es que como en todo, los límites son negativos y no se desconoce el peligro que 
genera la judicialización ilimitada de la actividad administrativa o exceso de 
jurisdicción30. Pero ese peligro no deviene de la plenitud del control que la 
constitución otorga a los jueces sobre los aspectos discrecionales de los actos 
administrativos sino a múltiples causas que se vinculan al funcionamiento del 
sistema administrativo (silencio administrativo. Ausencia de regulación, vías de 
hecho etc.) 
 
Y es que los jueces también ejercen poderes discrecionales y aunque no ejercen 
las funciones de la administración, pueden excepcionalmente sustituir sus 
decisiones cuando sea imprescindible para la realización de la justicia, en 
supuestos en los que no exista otra posibilidad de realizarla o sea la única opción 
válida. Hay que reconocer la importancia de los estudios que han procurado 
explicar los aspectos lingüísticos del Derecho continuando el normativismo de 
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 ºCASSAGNE, Juan Carlos. El sistema judicialista y la llamada judicialización de la actividad de la 
administración. En: Revista Española de Derecho Administrativo, numero 133, Madrid, 2007, p. 5 y 
ss. 
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Kelsen y más tarde de HART31, entre los que se cuentan trabajos como los de 
CARRIÓ, los cuales han tratado de desentrañar el fenómeno de la interpretación 
del Derecho. 
 
El análisis de lo discrecional requiere considerar el proceso de creación, aplicación 
e integración del derecho y la tridivisión del poder; así como revisar el concepto 
del principio de legalidad cuya fragmentación ha comenzado a reconocerse en el 
Derecho europeo32 y el derecho comunitario, provocando la ruptura del monopolio 
de la ley por el legislativo y aunque la ley sigue siendo superior a los reglamentos 
y otras fuentes, debe convivir en un plano interno con los principios generales del 
Derecho que vienen a limitar los poderes del legislador y con el derecho 
supranacional. 
 
En cuanto a la creación del derecho, la teoría también se ha revaluado al punto de 
establecerse que “en distintas medidas los tres órganos del poder crean y aplican 
derecho dentro de sus competencias y que el constituyente, el legislador, el juez y 
el funcionario administrativo crean Derecho en distinta medida”33. 
 
El argumento positivista que considera que la discrecionalidad solo surge de la 
incertidumbre del lenguaje y, por ende, del proceso de interpretación y aplicación 
del Derecho, no ha podido sostenerse frente a los supuesto de absoluta 
indeterminación de los hechos o del derecho que fundan la conducta a seguir por 
el funcionario y que excluyen el deber de observar una regla, concepto o conducta 
predeterminada.  
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 H.L.A. HART. El concepto del Derecho. Traducción de Genaro Carrió, Buenos Aires, 1977, p. 
155 y ss. 
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 MUÑOZ MACHADO, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Público general. 2ª Ed. 
Madrid, 2006, p. 441 y ss. 
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 LINARES, J.F. Poder Discrecional Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1958. 
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En definitiva, implica un error sostener que no existen vacíos o lagunas, como 
pensaba Kelsen, para demostrar la plenitud del ordenamiento, sobre la base del 
proceso de interpretación y aplicación. El problema está en otro lado y se 
encuentra en la labor de integración con los principios generales que lleva a cabo 






3. LÍMITES AL PODER DISCRECIONAL 
 
Es de recordar que la exigencia de regular los actos de la administración fue la 
que dio origen a la aparición del contencioso – administrativo como argumento 
diferenciador entre actividades regladas y discrecionales la de administración; 
pues hasta entonces se había excluido los actos de la administración de la 
revisión por la jurisdicción ordinaria, pero con la aparición del contencioso, esta 
nueva jurisdicción sólo consideraría objeto de revisión, las actividades regladas 
pues la libre apreciación administrativa en la decisión discrecional inmunizaría a 
esta contra la revisión en el contencioso. 
 
A partir de la aparición del contencioso – administrativo, se consideraron 
actividades discrecionales de la Administración aquellos que no podían ser objeto 
de revisión jurisdiccional especial u ordinaria, definición totalmente ajena a la 
esencia de la diferencia entre dichas actividades.  
 
El contencioso surgió como una creación del pensamiento liberal, ante la 
necesidad de proteger los derechos subjetivos de los particulares frente a actos 
arbitrarios de la Administración. Ello hizo pensar en órganos capaces de revisar la 
jurisdicción administrativa para la protección de la legalidad en la administración. 
 
Al hablar de control de la discrecionalidad es preciso no mezclar los problemas de 
la legalidad administrativa del Acto Administrativo, con los aspectos específicos de 
la discrecionalidad, ya que el proceso de discrecionalidad de la Administración no 
es el Acto Administrativo definitivo y la legalidad del Acto Administrativo le impone 
el cumplimiento de los requisitos que lo legitimen con independencia del elemento 
subjetivo del “bon plaisier” de la Administración. 
 
Lo que se controla es el Acto no de la parte subjetiva o voluntad administrativa. 
Así, el control jurisdiccional será sobre los elementos objetivos de la 
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administración para dictar el acto oportuno, sobre la existencia y verosimilitud de 
los hechos y los motivos, sobre la calificación legal de la finalidad y la 
proporcionalidad de la medida adoptada. 
 
La facultad de ejercer una actividad administrativa en forma discrecional, está 
limitada por los principios generales del derecho y puede conducir a su control 
judicial, el cual sin embargo, no implica "una sustitución de la discrecionalidad 
administrativa por la judicial"34 
 
La evolución del concepto de discrecionalidad y la reducción de su presencia, no 
ha sido obra regulaciones legales, sino que la reducción del ámbito del poder 
discrecional a un control jurisdiccional efectivo, fue inicialmente el resultado de 
todo un "vasto movimiento de lucha por el derecho"35 en el que naturalmente, no 
fue sólo responsable y ni siquiera primariamente el legislador; sino que en ella se 
destacó la obra de la jurisprudencia, en cuyo desarrollo se pueden distinguir dos 
fases de "control del poder  discrecional", que al decir de Alejandro Nieto fueron 
completamente distintas: “una, la de precisión o determinación de lo que no sea 
discrecional, y sobre lo que se extiende, como es lógico, la jurisdicción; y una 
segunda fase, la de control  de lo que sí es discrecional"36. 
 
Por ello, en relación con el estudio de los límites al poder discrecional deben 
distinguirse aquellas áreas del actuar administrativo que no se configuran 
realmente como ejercicio del poder discrecional y que corresponden al ámbito de 
los llamados conceptos jurídicos indeterminados37; así como los límites derivados 
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 NIETO, Alejandro. Reducción jurisdiccional de la discrecionalidad en materia disciplinaria. En: 
Revista de Administración Pública, Nº 44, Madrid 1964, p. 157. 
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 GARCÍA DE ENTERRIA, E. "La lucha...", Op. cit. p. 166. 
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 NIETO, A., Reducción jurisdiccional de la discrecionalidad en materia disciplinaria, Op. cit. p. 
153. 
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 E. FORSTHOFF. Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Políticos, Madrid 
1958, pp. 123 y sig.; Hans Klecatsky, "Reflexiones sobre el imperio de la ley, especialmente sobre 
el fundamento de la legalidad de la administración", Revista de la Comisión Internacional de 
Juristas, Vol. IV, Nº 2, Verano de 1963, p. 237 
39 
de la vigencia del principio de la legalidad y que permiten el control de los actos 
administrativos, particularmente en relación con los presupuestos de hecho de los 
mismos y su causa38, con la finalidad39 de dichos actos, y en relación con su 
motivación. Es posible, distinguir esos supuestos de aplicación del principio de 
legalidad para el control de los actos administrativos, de los otros supuestos en los 
cuales se pueden precisar efectivamente límites que constituyen una reducción de 
la discrecionalidad o de la "libertad de apreciación de los hechos", impuestos en 
general por los principios generales del derecho. 
 
En otras palabras, dejando aparte lo que sólo puede considerarse una apariencia 
de discrecionalidad, el ejercicio del poder discrecional, es decir, de la potestad 
atribuida por el Legislador a la Administración de apreciar libremente las 
circunstancias de hecho y adoptar una decisión escogiendo entre varias 
alternativas40, todas igualmente justas y conforme a la legalidad, tiene siempre un 
límite absoluto: el acto administrativo que se adopte con base en el ejercicio de tal 
poder no puede ser arbitrario, es decir, la libertad de apreciación de los hechos y 
de la oportunidad de actuar otorgada al funcionario, no significa que pueda actuar 
arbitrariamente41. 
 
El problema de los límites al ejercicio del poder discrecional radica, en el 
establecimiento de la frontera entre discrecionalidad y arbitrariedad; de manera 
que el juez contencioso administrativo pueda controlar el ejercicio directo del 
poder discrecional cuando resulte arbitrario, además de ejercer sus poderes de 
control sobre los aspectos reglados del acto discrecional, y en particular sobre la 
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comprobación y calificación de los presupuestos de hecho, y sobre la adecuación 
de la decisión a los fines establecidos en la Ley. 
 
Ello ha conducido a la disipación de las dudas que históricamente tuvo del juez de 
controlar efectivamente lo que es ejercicio del poder discrecional por la 
Administración y establecer el límite entre discrecionalidad y arbitrariedad, y que 
había conducido, incluso a que se hubiera formulado el principio de que el juez no 
podía juzgar sobre las razones de oportunidad o de conveniencia para la adopción 
de un acto administrativo, en virtud de la separación de poderes42 
. 
Desde hace décadas tal concepción fue superada y tanto en la jurisprudencia 
como en la legislación, particularmente en América Latina, han venido 
permitiendo, que el juez contencioso-administrativo penetre en el ámbito de la 
discrecionalidad y controle la arbitrariedad. En esta materia, los principios 
generales del derecho fueron los que suministraron las herramientas para esta 
lucha contra la arbitrariedad la  cual, habiendo sido inicialmente librada por los 
jueces, ha venido teniendo como aliado al Legislador en la codificación del 
procedimiento administrativo. 
 
El verdadero control a la discrecionalidad es el cumplimiento al principio de 
legalidad, que no es sólo en estricto rigor a la ley, sino a lo que Hairou denomina 
el “bloque de la legalidad”: Ley + Reglamentos + Principios Generales del Derecho 
+ la costumbre. 
 
El juez puede controlar la legitimidad, la forma y el fin del acto, puede revisar la 
motivación, elemento indispensable para evitar incurrir en la arbitrariedad;  la 
competencia de la autoridad u órgano que ejerce la potestad discrecional, pues, la 
potestad discrecional está conferida a un órgano determinado con exclusión de los 
                                                  
42
 FERNÁNDEZ BULTÉ, Julio. Teoría del Estado y del Derecho. Teoría del Derecho. La Habana: 
Editorial Félix Varela, 2002.  
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demás; la extensión de la facultad conferida por la ley; el fin, puesto que la 
facultad discrecional ha sido otorgada para una finalidad específica  y cualquier 
otro fin diferente, configura el llamado "vicio de desviación de poder"; y, los hechos 
determinados, es decir, aquellos que constituyen el presupuesto fáctico para que 
actué la administración en ejercicio de su facultad discrecional. Pero lo que no 
puede apreciar es la oportunidad y conveniencia, ya que ésta sólo puede ser 
considerada por la Administración, porque es competencia de la misma. 
3.1 LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO COMO LÍMITE 
 
Entre esos principios generales del derecho se encuentran el principio de la 
injusticia manifiesta, el de la irracionalidad, el de la buena fe, el de la 
proporcionalidad de los medios a los fines, el de la igualdad, y en general todos los 
principios derivados de los derechos y libertades fundamentales de las personas, 
puesto que es evidente que la Administración no puede, en nombre de sus 
facultades discrecionales, violar principios constitucionales consagrados como 
base entera de la organización social y del orden jurídico.43 
 
Puede decirse que el control jurisdiccional del ejercicio del poder discrecional  
fundamentándose en principios generales del derecho, como son el principio de la 
racionalidad (la decisión administrativa adoptada en ejercicio de un poder 
discrecional no puede ser ilógica o irracional); el principio de la justicia o de la 
equidad (la decisión producto del ejercicio de poderes discrecionales no pueden 
ser inicua, inequitativa o injusta); y el principio de la igualdad (la decisión 
administrativa que resulte del ejercicio de poderes discrecionales no puede ser 
parcializada ni discriminatoria). A estos principios se agrega el principio de la 
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proporcionalidad que toda decisión adoptada en ejercicio de un poder discrecional 
debe respetar, de manera que exista una adecuación entre los supuestos de 
hecho y la decisión tomada44 y debe agregarse también el  principio de la buena 
fe, de manera que toda actuación del funcionario que con intención falsee la 
verdad, también sería ilegal. 
 
En la jurisprudencia argentina y uruguaya, estos principios que se configuran 
como límites a la discrecionalidad, se englobaron en la exigencia de la 
«razonabilidad» en la actuación administrativa45, en el sentido de que un acto 
administrativo, aún dictado en ejercicio de facultades discrecionales, puede ser 
revisado judicialmente si es irrazonable o arbitrario. El principio de la razonabilidad 
se desarrolló particularmente en Argentina como un límite al ejercicio del poder de 
policía46, al erigirse en la garantía de seguridad respecto a la forma, modo, manera 
y oportunidad del cómo debe realizarse la función policial.47. 
 
La razonabilidad se ha configurado así, en un standard jurídico comprensivo de 
una serie de valores que deben guiar la actividad administrativa (en lugar de 
«bonus pater familiae» el «bonus magistratus») y que realizan la justicia con todos 
sus sinónimos: equivalencia, proporción, adecuación, igualdad, paridad, justa 
distribución, dar a cada uno lo que le corresponde, etc. La actuación administrativa 
irrazonable, es arbitraria y aún cuando sea producto del ejercicio de un poder 
discrecional, puede ser controlada judicialmente, tal como lo decidió la antigua 
Corte Suprema de Justicia de la Nación (Argentina), en 1959, al señalar que «los 
jueces poseen la potestad de revocar o anular la decisión administrativa sobre 
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hechos controvertidos, si ella fuera suficientemente irrazonable, o se apoyara tan 
solo en la voluntad arbitraria o en el capricho de los funcionarios»48. 
 
Lo arbitrario o irrazonable de una actuación administrativa, en todo caso, puede 
resultar, de la irrazonabilidad en la elección del momento; en la elección de 
modalidades de actuación, o en la forma de actuación.  
 
En la jurisprudencia contencioso-administrativa del Uruguay se encuentran 
soluciones basadas en principios similares. Así, el Tribunal de lo Contencioso 
administrativo en sentencia de 27 de septiembre de 1971 afirmó que “los poderes 
discrecionales... sólo los podía ejercitar (la Administración) dentro de los límites 
razonables y conforme a una equilibrada valuación de los factores constitutivos de 
la falta en juicio”49. 
 
En España, la reducción progresiva de la arbitrariedad se desarrolló inicialmente 
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por la aplicación de los principios 
generales del derecho. Eduardo García de Enterría y Tomas Ramón Fernández, 
citan un cúmulo de sentencias en las cuales el control jurisdiccional del ejercicio 
del poder discrecional se ha efectuado con base en considerar que unas medidas 
eran injustificadas a todas luces a incluso contrarias a la razón. Así, se censuraron 
jurisdiccionalmente las actuaciones administrativas contrarias al «respeto al 
principio de la buena fe, o “cuya gravedad no guarda una razonable 
proporcionalidad con la infracción”. El Tribunal Supremo también acudió al 
principio favor libertatis para obligar a la Administración a acomodar sus 
intervenciones en la esfera de los administrados al procedimiento menos 
restrictivo de la libertad50. 
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3.1.1 El principio de proporcionalidad como Límite. Para el caso colombiano, 
la ley establece que el acto discrecional debe mantener la debida 
proporcionalidad, lo cual configura uno de los límites que tradicionalmente la 
jurisprudencia exigía a la autoridad administrativa frente a la discrecionalidad. El 
acto discrecional no puede ser desproporcionado, porque la desproporción es 
arbitrariedad. La decisión que tome tiene que ser proporcional al supuesto de 
hecho. 
 
Este límite había sido tradicionalmente elaborado por la jurisprudencia que había 
señalado expresamente que "el funcionario al obrar discrecionalmente, tiene que 
hacerlo… marcando la exacta correspondencia entre el fin perseguido y los 
medios utilizados". Se trata de la aplicación del principio de la proporcionalidad de 
medios a fines como límite del poder discrecional51. En este sentido, la 
desproporcionalidad entre los fines perseguidos y los medios utilizados puede 
también ser controlada judicialmente.  
 
Los principios de la razonabilidad y de la proporcionalidad también han tenido 
aplicación jurisprudencial en Francia, en materia de control jurisdiccional del 
ejercicio del poder discrecional. En cuanto al principio de la razonabilidad, puede 
encontrarse aplicado al «error manifiesto de apreciación», el cual según lo afirma 
Guy Braibant, aparece cuando la Administración «ha ido más allá de los límites de 
lo razonable en el juicio que ella ha realizado sobre los elementos de la 
oportunidad»52. De ahí la frase de Braibant: «El poder discrecional comporta el 
derecho de equivocarse pero no el de cometer un error manifiesto, es decir a la 
vez aparente y grave»53. 
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3.1.2  Otros principios como límite. Otra corriente de pensadores jurídicos ha 
optado en decir que los límites a la discrecionalidad son: 
 
• Razonabilidad: Que señala que no pueden afectarse derechos subjetivos, en 
cuyo caso el acto administrativo será irrazonable. 
 
• Desviación del poder: Debe respetarse el fin de la norma jurídica. La decisión 
será ilegítima cuando el funcionario actúe con dolo malicioso, favoritismo o 
contrario a lo administrativo. 
 
• Buena fe: Si se utilizan artimañas, sean por acción o por omisión, o utilice el 
silencio para inducir a error o engaño a un particular desarrollará una conducta 















Y es que si existe una discrecionalidad administrativa, hay quienes formulan la 
existencia de la misma figura en la jurisdicción. Por un lado se tiene a H. L. A. 
Hart, uno de los más influyentes exponentes de un positivismo sociológico, con su 
teoría sobre los casos difíciles, donde acepta que la ley escrita no contiene 
respuestas definitivas a todo hecho social, abriendo la posibilidad de aceptar un 
alto margen de discrecionalidad judicial en la resolución de los conflictos jurídicos.  
 
Kelsen, el “padre” del positivismo jurídico, en su arremetida contra los críticos de 
su sistema de jurisdicción constitucional, comparte la postura de Hart pero asevera 
que el Tribunal Constitucional sí tiene la facultad de crear normas pero con un 
carácter individual, diferenciándose del legislador en que las normas por él 
proferidas tienen un alcance general54. Este argumento desvirtúa la afirmación de 
que la jurisdicción constitucional va en contravía de la división del poder público.  
 
Por otro lado están los denominados teóricos críticos del derecho,55 censores de 
tipo racional e irracional contra las incongruencias argumentativas de las doctrinas 
del constructivismo jurídico, como Duncan Kennedy. Ellos tienen una afición por 
señalar la incoherencia e indeterminación en cada especialidad del derecho, 
dando lugar con ello a la posibilidad de una mayor movilidad interpretativa en los 
casos de incertidumbre legal por parte del juez. 
 
Hart formula importantes tesis en cuanto a la posibilidad de aceptar una mayor 
discrecionalidad en las decisiones de los jueces en los que ha llamado casos 
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 KELSEN, Hans. La garantía jurisdiccional de la Constitución (La justicia constitucional). México: 
Universidad Nacional Autónoma de México (2001). 
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 Los seguidores de la corriente del CLS (Critical Legal Studies), que apareció por influencia del 
Realismo Jurídico.   
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difíciles56. Señala que la decisión judicial, en algunas situaciones, no está “dictada 
por el derecho”, y “en aquellos casos no previstos ni reglamentados por la ley, el 
juez crea nuevas leyes y aplica el derecho establecido que le confiere sus poderes 
legislativos y a la vez los limita”. No obstante, Hart aclara que la facultad en la 
creación de derecho se encuentra sujeta a muchas restricciones y su ámbito se 
circunscribe a casos particulares, impidiendo de plano sustituir la labor del 
legislador de alcance general. La propuesta de Hart, ofrece la posibilidad de 
creación de derecho en casos difíciles, pero tiene una limitante en el sentido de 
poder dar carácter “erga omnes” a las providencias judiciales, característica 
privativa del legislador. Para fundamentar su propuesta, Hart acude al término 
“facultades intersticiales”, es decir, la potestad que solamente se da en un 
pequeño espacio, en un reducido “vacío legal” que la providencia del juez 
pretende resolver. 
 
En Colombia existen quienes manifiestan que contrario a la limitante de Hart,  
cuando un juez  llena el vació de la ley, su decisión entra a formar parte del 
derecho. La situación de vacío es resuelta por su interpretación particular sobre 
los hechos, y ahora como parte del derecho, su decisión judicial estaría sujeta a la 
aplicación de los principios determinados como fundamentales en el ordenamiento 
jurídico, como la igualdad57 o la supremacía constitucional. Por esta razón su 
creación ya no estaría restringida a situaciones particulares o individuales sino que 
podría tener efecto “erga omnes” si se apoya en los principios del derecho 
coherente y determinado. Las “reglas de adjudicación”58, si se configuran en el 
vacío legal hartiano, tendrán entonces carácter de regla primaria y no secundaria, 
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pues la decisión judicial impondrá deberes positivos o negativos a los individuos 
debido a que su providencia logra “inundar” la laguna, convirtiéndose en otra 
norma similar a la ley. 
4.1 EL ACTO DISCRECIONAL Y EL REGLADO 
 
El profesor Marcel Waline expresó en una oportunidad59, que el Derecho 
Administrativo es, fundamentalmente, el estudio del poder discrecional de las 
autoridades administrativas y de su limitación con miras a la salvaguarda de los 
derechos de terceros (administrados o agentes públicos). 
 
Según MARÍN HERNÁNDEZ60, para poder conceptuar sobre la discrecionalidad 
administrativa se hace necesario recurrir a la formula de la jurisprudencia de la 
Sección tercera del consejo de Estado61, partiendo de diferenciar las denominadas 
definiciones “materiales” o “positivas” de dicha figura, de las catalogadas como 
“formales” o “negativas” de la misma.  
 
Las primeras consideran que la discrecionalidad opera en circunstancias en las 
cuales el interés general, para el caso concreto, no se encuentra exhaustivamente 
precisado por la ley, surgiendo como autorización que se confiere a la 
administración para que, previa ponderación de todos los hechos, intereses, 
derechos o principios jurídicos comprometidos en el caso concreto, encuentre una 
solución para el mismo intentando “elegir la medida más adecuada para la satisfacción 
del interés público: éste se encuentra legalmente definido y fijado, pero no 
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casuísticamente predeterminado, tarea para la que se confiere libertad al órgano actuante 
otorgándole un poder discrecional”62 
 
Para las segundas, por su parte, el elemento determinante de la existencia de 
discrecionalidad no es ya el objeto de la facultad misma y el cómo ella debe ser 
ejercida, sino la forma en la cual se configura, , entendiéndose, por tanto, la 
discrecionalidad, como un espacio o un ámbito de decisión no regulado o regulado 
apenas de forma parcial por el ordenamiento, ámbito de decisión que el legislador, 
ha decidido otorgar a la administración, para que decida de manera libre, eligiendo 
cualquiera de las alternativas que se ofrezcan como posibles para resolver el 
caso, habida cuenta de que  todas esas alternativas resultan jurídicamente 
admisibles. 
 
Para caracterizar o definir estos actos, la mejor manera es desde sus diferencias y 
similitudes63. 
 
En cuanto a su creación. El acto reglado al reunir los requisitos de hecho y de 
derecho exigidos por la norma, debe ser emitido; mientras que el acto discrecional 
puede o no ser emitido, pues la valoración de las circunstancias que justifican su 
emisión depende de la apreciación subjetiva  de quien ha de emitirlo. 
 
Lo reglado del acto administrativo se puede referir a cualquier aspecto tanto de la 
emisión como de sus elementos; mientras lo discrecional se puede sólo referir a la 
emisión del acto administrativo, contenido y forma. 
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 El acto reglado responde a un fin concreto expresado en una norma, mientras que 
si el discrecional no tiene fin preciso, simplemente ha de ajustarse a la satisfacción 
del interés público64. 
 
El acto reglado es la mera ejecución de la ley, que señala exactamente  cómo y 
cuándo actuar de la autoridad; en cambio en el acto discrecional la autoridad tiene 
cierto margen de libertad para decidir en qué momento y cómo actuar. 
 
A pesar de los intentos de realizar tales distinciones, la línea que separa estos 
actos es tan delgada, que suele ser difícil diferenciarlos, pues también presentan 
múltiples similitudes; por ejemplo, el derecho que emana de uno u otro es de 
idéntica substancia, por tanto para que cesen sus efectos igual debe recurrirse a la 
justicia, pues la discrecionalidad no llega al punto de poder extinguirlos como los 
creó. 
 
Al hablar de acto discrecional debe entendérsele como un acto administrativo en el 
que si bien la administración actúa dentro determinados límites también goza de 
determinada libertad, ya que su conducta, no está constreñida por normas legales 
totalmente, sino por la finalidad jurídica que es la satisfacción del interés público; 
mediante la valoración que hace la autoridad de hechos o situaciones que se 
encuentran en su presencia65.  
 
En el acto discrecional al momento de valorar el hecho se realiza un juicio de 
oportunidad en relación a normas o criterios de diversa naturaleza, pero no 
legislativos, se da una mayor libertad de elección por la autoridad. 
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Autores como Manuel María Diez66, fundamentan la necesidad del acto 
administrativo en el principio del interés general, manifestando que el fin del 
gobierno como función del Estado, es el bien común del cual es parte el interés 
común, sin que por ese máxime y loable interés pueda llegarse a la arbitrariedad. 
 
En el mismo sentido El acto discrecional no debe ser expresión del fin particular 
del agente, sino sólo del interés público tutelado. “En el acto arbitrario, en cambio, 
quien ejerce la función aparece apartado de la ley manifestando una conveniencia 
no adecuada al bien común; negando en definitiva el derecho y consustancial 
razonabilidad”67. 
 
Así mismo según DIEZ, ese acto discrecional tiene un límite además del interés 
general que es el objeto, que si bien no está plenamente determinado por la 
norma con él los actos reglados, si debe encuadrarse en los límites legales de 
libertad de apreciación que la norma jurídica concede a la administración. 
 
Y entonces si el fin y el objeto del acto discrecional, resulta ser el interés general 
libre de vicios y subjetividades, ese fin es un limitante a la discrecionalidad y el 
control de esta limitación es designado con el nombre “desviación de poder”, 
nominación adoptada del derecho francés y de aplicación en los ordenamientos 
jurídicos modernos.  
 
Surge su existencia cuando la administración, al ejercer la potestad que le fue 
otorgada, realiza fines distintos a los prefijados por la norma legal68. Las tres 
situaciones que dan lugar a la categoría antes mencionada son: cuando el 
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funcionario actúa a favor de sí mismo, cuando lo hace para un tercero y también si 
lo efectúa en favor de la Administración. 
 
El acto administrativo impugnado por tal motivo –dice Prat- tiene una aparente 
regularidad externa, pero está afectado por la existencia de un vicio oculto, latente, 
que puede concretarse tanto en el fondo como en el procedimiento. 
 
Establecido, entonces, que la administración goza de amplios márgenes de 
configuración en cuanto corresponde a las facultades discrecionales, resulta 
menester ocuparse de identificar cuáles son los límites que no pueden ser 
transgredidos en el ejercicio de tales potestades, límites que pueden agruparse en 
dos categorías: los denominados elementos reglados de todo acto administrativo , 
por un lado, y por otro, los principios generales del derecho y de las actuaciones 
administrativas –artículos 209 de la constitución Política, 3.º del código 
contencioso administrativo y 3.º y 4.º de la Ley 489 de 1998–69. 
 
En relación con los elementos reglados siempre presentes en el acto 
administrativo, son, como mínimo, tres: el primero, la competencia del órgano 
actuante prefijada por la ley; el segundo, los motivos, vale decir, los presupuestos 
fácticos y jurídicos que sustentan la decisión, los cuales deben ser siempre 
“material y jurídicamente exactos”, aun cuando la administración disponga de 
discrecionalidad para apreciar las consecuencias que se derivan de la 
concurrencia de los mismos; y el tercero, el fin perseguido, el cual debe ser 
siempre de interés público70. Dichos elementos se encuentra en el artículo 84 del 
C.C.A., como causales de anulación. 
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En cuanto a los principios generales del derecho, se tiene que el inciso segundo 
del artículo 84 del C.C:A. pone de presente la posibilidad de que se anulen los 
actos administrativos cuando “infrinjan las normas en que deberían fundarse”, en 
otros términos, cuando contravengan, por cualquier razón, el “bloque de 
legalidad”, la cual no debe entenderse, tan sólo, “conformidad a la ley”, sino que el 
juicio de ajuste debe adelantarse en relación con la ley, con los principios 
generales del derecho y con otra serie de normas, de suerte tal que “bloque de 
legalidad” es una expresión que se utilizó para comprender aquello que, en 
realidad, debería denominarse el “bloque de juridicidad”, vale decir, el bloque del 
derecho aplicable71.  
 
Dentro de dicho bloque, sin duda, en una de las más poderosas herramientas de 
fiscalización de la actividad de los poderes públicos, son los principios generales 
del derecho72 y, en particular, los principios que rigen la función administrativa, de 
entre los cuales se encuentran, el de igualdad e imparcialidad, objetividad, 
proporcionalidad, racionalidad y razonabilidad e interdicción de la arbitrariedad. 
 
Respecto a la necesidad de dichos limites han estado de acuerdo diferentes 
posturas académicas, y una de las más fuertes es la de la filosofía jurídica o 
filosofía del derecho que se ha mantenido dos posiciones “extremas” en cuanto a 
las finalidades del razonamiento jurídico como limite a la facultad discrecional una 
de ellas niega como factible el alcanzar, en todos los casos, un resultado único 
que pueda calificarse como verdadero y, en consecuencia, solamente reconoce 
como objetivo asumible por dicho razonamiento ofrecer un resultado que, entre 
otros posibles, resulte satisfactorio, esto es, convincente o cuando menos 
socialmente aceptable. La otra postura, por el contrario, defiende la existencia de 
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una única solución justa o correcta para todo problema jurídico, atribuyendo al 
razonamiento, por tanto, el propósito de hallar esa única solución73. 
 
RONALD DWORKIN es el actor defensor, en la actualidad, de la postura de 
acuerdo con la cual es posible hallar una y solo una solución justa a todo problema 
jurídico, partiendo de una muy particular conceptualización del derecho74 de la 
cual deriva la consideración en el sentido de que ante un mismo caso todos los 
intérpretes llamados a resolverlo pueden coincidir en una única solución, 
aseveración a la cual se critica que ello sólo resultaría factible dentro de una 
concepción objetivista de la moral, lo cual, dentro de sociedades democráticas y 
pluralistas como la de la constitución de 1991, resulta del todo insostenible75.  
 
Otra postura señala que debe reconocerse la existencia de límites al razonamiento 
lógico-deductivo, es decir que pueden existir diferentes soluciones o alternativas 












                                                  
73
 SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos jurídicos, interpretación y discrecionalidad 
administrativa, Madrid: Cuadernos Civitas, 1976, p. 166. 
74
 DWORKIN, El imperio de la justicia, traducción de c. Ferrari, Barcelona, Gedisa, 1989.  
75
 HART, H. El nuevo desafío al positivismo jurídico. Traducción de L. Hierro, F. Laporta y J. R. de 
Páramo, Sistema, 36, Madrid, 1980, pp. 10-13.  
76
 MACCOMICK, Neil. Los límites de la racionalidad en el razonamiento jurídico. Traducción de M. 
Atienza y J. Ruiz Manero, en Derecho y moral. Ensayos analíticos, Barcelona, Ariel, 1990, p. 18. 
55 
 
5 LA FACULTAD DISCRECIONAL PARA EL RETIRO DE PERSONAL DE LA 
POLICIA NACIONAL 
5.1 NORMATIVIDAD 
5.1.1 Decreto Número 1791 de septiembre 14 de  2000. Por el cual se modifican 
las normas de carrera del Personal de Oficiales, Nivel Ejecutivo, Suboficiales y 
Agentes de la Policía Nacional. 
. 
ARTICULO 62. RETIRO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO, O DE LA 
DIRECCIÓN GENERAL DE LA POLICÍA NACIONAL. Por razones del 
servicio y en forma discrecional, el Gobierno Nacional para el caso de los 
oficiales o la Dirección General de la Policía Nacional por delegación del 
Ministro de Defensa Nacional, para el nivel ejecutivo, los suboficiales, y 
agentes podrán disponer el retiro del personal con cualquier tiempo de 
servicio, previa recomendación de la Junta Asesora del Ministerio de 
Defensa para la Policía Nacional para los oficiales o de la Junta de 
Evaluación y Clasificación respectiva para los demás uniformados. 
 
5.1.2 Ley 857 del 26 de diciembre de 2003. Por medio de la cual se dictan 
nuevas normas para regular el retiro del personal de Oficiales y Suboficiales 
de la Policía Nacional y se modifica en lo pertinente a este asunto, el 
Decreto-ley 1791 de 2000 y se dictan otras disposiciones. 
 
ARTÍCULO 4°. Retiro por voluntad del Gobierno o del Director General de 
la Policía Nacional. Por razones del servicio y en forma discrecional, el 
Gobierno Nacional para el caso de los Oficiales o el Di-rector General de 
la Policía Nacional para el caso de los Suboficiales, podrán disponer el 
retiro de los mismos con cualquier tiempo de servicio, previa 
recomendación de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional 
para la Policía Nacional, cuando se trate de Oficiales, o de la Junta de 
Evaluación y Clasificación respectiva, para los Suboficiales. El ejercicio 
de las facultades a que se refiere el presente artículo podrá ser delegado 
en el Ministro de Defensa Nacional, para el caso de los Oficiales hasta el 
grado de Teniente Coronel y en los Directo-res de la Dirección General, 
Comandantes de Policía Metropolitana, de Departamentos de Policía y 
Directores de las Escuelas de Formación para el caso de los Suboficiales 
bajo su mando, observando el procedimiento que sobre el particular se 
señale en cuanto a composición y recomendaciones en el evento de tal 
delegación respecto de la Junta Asesora y de Evaluación y Clasificación 
de que trata el inciso anterior. 
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PARAGRAFO 1°. La facultad delegada en los Directores de la Dirección 
General, Comandantes de Policía Metropolitana, de Departamentos de 
Policía y Directores de las Escuelas de Formación a que se refiere el 
inciso anterior se aplicará para los casos de retiro del personal Nivel 
Ejecutivo y agentes bajo su mando, a que se refiere el artículo 62 del 
Decreto-ley 1791 de 2000.  
PARAGRAFO 2°. Los funcionarios competentes serán responsables por 
la decisión que adopten de conformidad con la Constitución y la ley. 
 
5.2 EL PERSONAL POLICIAL Y SU VINCULACIÓN LEGAL Y 
REGLAMENTARIA 
 
La estabilidad laboral obedece a un estímulo que se otorga a las personas como 
contraprestación a sus méritos y capacidades, debido a que el Estado para 
cumplir con sus fines debe reclutar el recurso humano más idóneo posible en 
función de los principios de la función pública de igualdad, moralidad, eficacia, 
economía, celeridad, imparcialidad y publicidad. 
 
El retiro de los servidores públicos de carrera debe obedecer a 
circunstancias objetivas diseñadas y ejecutadas bajo el derecho al 
debido proceso, aplicados al retiro por calificación insatisfactoria del 
desempeño laboral, al régimen disciplinario, o a las demás causales 
que establezca el legislador. Por tanto, existe un amplio margen de 
configuración política en la consagración de las causales de retiro según 
las necesidades del Estado en relación con las diferentes carreras pero 
teniendo en cuenta la naturaleza de éstas y la objetividad y el debido 
proceso para tales causales77. 
 
La Corte ha indicado que “el principio de estabilidad laboral se entiende como la 
certidumbre que debe asistir a los empleados en el sentido que, mientras de su 
parte haya observancia de las condiciones fijadas por la ley en relación con su 
desempeño, no será removido del empleo. Esa estabilidad resulta ser esencial en 
lo que toca con los empleos de carrera, ya que los trabajadores inscritos en ella 
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sólo pueden ser separados de sus cargos por causas objetivas, derivadas de la 
evaluación acerca del rendimiento o de la disciplina del empleado (…) Cualquier 
facultad de discrecionalidad plena al nominador se tiene como un atentado contra 
el contenido esencial de la estabilidad laboral78” (subrayado fuera de texto). 
 
Los trabajadores del estado están divididos según su tipo de vinculación, en 
trabajadores oficiales, contratistas y servidores públicos, esta última categoría 
recava igualmente una subcategorización, donde se hallan empleados de libre 
nombramiento y remoción, empleados en provisionalidad, empleados en carrera 
administrativa, y supernumerarios; aun cuando; si se revisa la forma de 
vinculación y el régimen de los miembros de la fuerzas militares y de policía, se 
tiene que son funcionarios de carrera administrativa que llegan al servicio a través 
de un arduo proceso de selección meritoria, que llena todos los pasos y procesos 
señalados por la Ley de carrera administrativa; pero si se mira la forma de retiro 
del servicio, podría decirse que son funcionarios de libre nombramiento y 
remoción, pues su separación del cargo no requiere razón alguna diferente a la de 
mejorar el servicio, lo cual es determinado por una junta asesora y firmado por el 
superior jerárquico con competencia legal para el efecto. 
 
Tal mixtura establece las dificultades para el acceso al cargo, y la ligereza y 
discrecionalidad para ser retirado del mismo; a todas luces resultando 
desventajoso para el Policial, que aún cuando servidor público, tiene la condición 
de asociado, y de trabajador que requiere estabilidad en el ejercicio del cargo. 
 
Las diferencias entre los empleados de carrera y los de libre nombramiento y 
remoción, han sido desarrolladas en múltiples oportunidades por las altas cortes, 
como en sentencia C-540 de 1998 con ponencia del Dr. Carlos Gaviria Díaz, 
donde se señaló: 
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Los empleos de carrera administrativa son los que ofrecen mayor 
seguridad y estabilidad al trabajador y limitan en mayor grado la libertad 
del empleador para vincular y retirar al empleado. El ingreso de un 
empleado a la carrera está supeditado únicamente al cumplimiento de los 
requisitos contenidos en la Constitución y en el estatuto especial que la 
regula, y su permanencia en ella sólo debe estar condicionada a la 
idoneidad del empleado, al cumplimiento de las funciones de modo 
eficiente y eficaz y al logro de la mejor prestación del servicio público. No 
puede entonces el empleador separar al trabajador de su cargo por 
razones distintas a la calificación insatisfactoria de su desempeño laboral, 
la violación del régimen disciplinario, o alguna de las demás causas 
previstas en la Constitución y la ley.  
La Constitución prevé los empleos públicos de libre nombramiento y 
remoción, cuya situación es completamente distinta a los de carrera, pues 
para éstos la vinculación, permanencia y retiro de sus cargos depende de 
la voluntad del empleador, quien goza de cierta discrecionalidad para 
decidir libremente sobre estos asuntos, siempre que no incurra en 
arbitrariedad por desviación de poder. A diferencia de los empleos de 
carrera, en los de libre nombramiento y remoción el empleador tiene 
libertad para designar a personas que considera idóneas para la 
realización de ciertas funciones. Cuando no lo son, el Estado, que debe 
cumplir con sus fines de acuerdo con los principios de igualdad, 
moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, 
autoriza al empleador para reemplazarlos por otras personas cuya 
capacidad, idoneidad y eficiencia se adecuen a los requerimientos 
institucionales.  
Los empleados de carrera gozan de una prerrogativa especial cual es la 
estabilidad en el empleo, garantía que no tienen los empleados de libre 
nombramiento y remoción pues su permanencia en el cargo depende de 
la discrecionalidad del empleador79… 
  
De la misma manera la mixtura que se presenta al interior de las fuerzas militares 
y de policía en relación con su tipo de vinculación con el estado, ya había sido 
estudiada desde 1994 por la Honorable corte Constitucional, en un caso parecido, 
así: 
 
El sistema de carrera administrativa tiene como finalidad la realización de 
los principios de eficacia y eficiencia en la función pública, así como 
procurar la estabilidad en los cargos públicos, con base en estos 
principios y en la honestidad en el desempeño de los mismos. Se busca 
que la administración esté conformada por personas aptas desde los 
puntos de vista de capacitación profesional e idoneidad moral, para que 
la función que cumplan sea acorde con las finalidades perfectivas que el 
interés general espera de los empleados que prestan sus servicios al 
Estado.   
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Siendo distintas las condiciones de los empleados de libre remoción a la 
de los empleados de carrera, es totalmente desproporcionado aplicar, en 
materia de desvinculación, ingreso, permanencia y promoción, las reglas 
de los primeros a la condición de los empleados de carrera. Ello porque la 
discrecionalidad es una atribución necesaria en cabeza de algunos 
funcionarios que ejercen una labor eminentemente política, o que 
requieren de colaboradores de su más absoluta confianza para el logro 
de sus fines. En virtud de lo anterior, esta Corporación no encuentra 
principio de razonabilidad en la disposición acusada, cuando señala que 
son de libre nombramiento y remoción el "jefe de oficina y los demás 
empleos de jefe de unidad que tengan una jerarquía superior a jefe de 
sección". Estos empleos, por su esencia, son totalmente compatibles con 
el sistema de carrera, y su exclusión no obedece a la naturaleza de las 
cosas, es decir no son esencialmente aptos para el libre nombramiento y 
remoción, caso en el cual prevalece la carrera administrativa como norma 
general. 
 
De acuerdo con la clasificación, que establece los niveles directivo, 
asesor, ejecutivo, profesional, técnico, administrativo y operativo, hay que 
señalar que los criterios que deben tenerse en cuenta para determinar si 
un empleo es de libre nombramiento y remoción son los niveles directivos 
y excepcionalmente los otros, siempre y cuando impliquen un grado 
considerable de confianza. Los demás, es decir, la regla general, son de 
carrera. En consecuencia, los empleos señalados en la norma acusada 
como de libre nombramiento y remoción se juzguen válidos, en el 
entendido de que se trate de empleos de dirección y confianza80. 
 
 
Así las cosas, y entendiendo que las fuerzas militares y de policía requieren en 
virtud de su especial labor un régimen especial, no por ello puede admitirse de 
suyo la configuración en ellos de una categoría especial de servidores innominado 
que para lo que les resulta benéfico son de una clase y para lo que les es adverso, 
son de otra. 
 
No puede tampoco desconocerse que son personas, trabajadores, servidores, que 
se someten a un difícil y  oneroso proceso de selección, para ingresar al empleo; 
proceso que es claro normativamente; y que lo mínimo que merecen es tener la 
misma claridad para las condiciones del retiro.  
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5.3 EL ESTUDIO DE CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTÍCULO 4° PARCIAL DE 
LA LEY 857  DE 2003. 
 
La Corte Constitucional al estudiar la inconstitucionalidad del artículo 4° parcial, de 
la Ley 857 de 2003, pareciera haber resuelto las hipótesis de este documento, y 
haber resuelto la pregunta investigativa; ello sería así si la decisión mayoritaria 
hubiese sido sustentada desde la perspectiva de los derechos fundamentales de 
los policiales, y no como se hizo, desde la perspectiva de la defensa de los 
intereses del estado. 
 
Por ello resulta importante revisar las consideraciones del fallo, pero también del 
salvamento de voto del H. Magistrado Jaime Araujo rentaría, quien hizo voto por la 
inconstitucionalidad de la norma, al considerarla violatoria del debido proceso en 
tanto en cuanto, el derecho a la defensa del desvinculado no existe. 
 
La Corte Constitución en sentencia 179 de 2006, con ponencia del Dr. Alfredo 
Beltrán Sierra, releva la importancia de que la Policía Nacional y las Fuerzas 
militares en razón a su misión tengan un régimen especial, pero limitado, en los 
siguientes términos: 
 
Teniendo en cuenta que la Policía Nacional y las Fuerzas Militares tienen 
a su cargo la protección del orden constitucional y de los derechos y 
libertades de los ciudadanos y la convivencia pacífica, la ley ha optado 
por un régimen de carrera de sus funcionarios que permita cierta 
flexibilidad, de suerte que se pueda garantizar el cabal cumplimiento de 
las tareas constitucionales encomendadas a la Fuerza Pública.  Por 
supuesto que dicha flexibilización, no conlleva una patente de corso para 
el desconocimiento de los principios constitucionales que la orientan. En 
un Estado Social de Derecho no existen poderes ilimitados, en tanto que 
ellos están siempre ordenados a un fin específico como lo disponen las 
normas que les atribuyen competencia, y no a cualquier fin; es 
precisamente lo que hace que los actos proferidos por las autoridades 
públicas en ejercicio de sus competencias legales sean controlables81. 
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Frente a lo anterior resulta propio señalar, que es comprensible el criterio de la 
Corte, en cuando a que por razones del servicio y la función que cumplen, las 
fuerzas militares y de policía requieren un régimen especial, pero no por ello 
puede desconocerse que en su condición de servidores del estado merecen 
igualdad de trato frente a las garantías mínimas de estabilidad en el empleo, y 
debido proceso para ser separados del cargo. 
 
Pueden entonces preguntarse el lector, si teniendo en cuenta que por su especial 
naturaleza fueron exceptuados de la Ley 374 de 2002, disciplinaria de los 
servidores del estado; habría podido mejor establecerse un procedimiento 
disciplinario especialísimo y expedito que sin vulnerar los derechos al trabajo, al 
debido proceso y a la igualdad, permitiera  que los mandos de la institución 
separaran del servicio a aquel personal que por sus condiciones desmejorara el 
servicio. 
 
Señala la Corte en el aludido fallo, que la discrecionalidad de tal facultad para el 
retiro del servicio de los miembros de la Fuerza pública, no es absoluta y que 
maneja límites y reglas que garantizan los derechos de los servidores públicos, en 
tanto la decisión del retiro debe estar precedida por la decisión que adopte la junta 
asesora que para el evento se creó, y que es la encargada de determinar los 
motivos del retiro. Al respecto se señaló: 
 
Las normas que se examinan establecen que por razones del servicio 
determinadas previamente por un Comité de Evaluación o por una Junta 
Asesora o Junta de Evaluación o Clasificación, según se trate de 
miembros de las Fuerzas Militares o de la Policía Nacional, se puede 
disponer el retiro de funcionarios vinculados a dichas instituciones. Ello 
indica, que las razones deben obedecer a criterios objetivos y razonables, 
sujetas básicamente a las consagradas en los artículos 217 y 218 de la 
Constitución, tal como lo ha entendido esta Corte. Ciertamente, en la 
sentencia C-525 de 1995 varias veces citada, expresó este Tribunal 
Constitucional que las razones del servicio que se aluden en los casos de 
retiro del servicio de miembros de la Fuerza Pública, no son otras que las 
definidas por los artículos constitucionales citados, es decir, para el caso 
de las Fuerzas Militares: la defensa de la soberanía, la independencia, la 
integridad del territorio nacional y del orden constitucional (217); y, para la 
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Policía Nacional, el mantenimiento de las condiciones necesarias para el 
ejercicio de los derechos y libertades públicas, y para asegurar la 
convivencia pacífica de los habitantes de Colombia. 
 El retiro discrecional por razones del servicio de oficiales y suboficiales 
de la Policía Nacional y las Fuerzas Militares, debe estar sustentado en 
razones objetivas, razonables y proporcionales al fin perseguido, que no 
es otro que garantizar la eficiencia y eficacia de dichas instituciones en 
aras de la prevalencia del interés general. En ese orden de ideas, la 
recomendación que formulen tanto el Comité de Evaluación para las 
Fuerzas Militares, como la Junta Asesora del Ministerio de Defensa 
Nacional para la Policía Nacional, cuando se trate de Oficiales, o de la 
Junta de Evaluación o Clasificación respectiva para los Suboficiales, debe 
estar precedida y sustentada en un examen de fondo, completo y preciso 
de los cargos que se invocan para el retiro de miembros de esas 
instituciones, en las pruebas que se alleguen, y en fin todos los 
elementos objetivos y razonables que permitan sugerir el retiro o no del 
servicio de un funcionario82. 
Al respecto, vale la pena preguntarse si dicha junta asesora del Ministerio de 
Defensa Nacional para el caso de los oficiales de la policía nacional que según el 
Decreto 1512 de 200 está integrada así: 
Artículo 55. Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la 
Policía Nacional. La Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional 
para la Policía Nacional estará integrada por: 
  
1. El Ministro de Defensa Nacional 
2. El Director General de la Policía Nacional 
3. El Subdirector de la Policía Nacional 
4. Los Oficiales Generales de la Policía Nacional en servicio activo, que 
se encuentren en la guarnición de Bogotá. 
  
Tiene la cercanía, inmediatez y por tanto objetividad para establecer si el oficial 
que algún mando candidatizó para el retiro, es un buen elemento para la 
institución o no. 
 
Resulta poco viable que el Ministro de defensa o el Director General de la Policía 
Nacional, se tomen la molestia de revisar caso por caso, la hoja de vida de 
aquellos oficiales que han sido postulados para el retiro discrecional; menos viable 
resulta que eviten subjetividades al momento de aprobar el retiro de aquellos que 
han sido postulados, pues por inmediatez, el Ministro de Defensa poco o nada 




puede saber del desarrollo en la profesión policial de aquel que ha sido 
candidatizado, tendiendo a creer que si su superior jerárquico lo postuló, por algo 
será. 
 
No son pocos los casos donde la jurisdicción a reintegrado a policiales que han 
sido retirados del servicio en uso de la facultad discrecional, pues luego de revisar 
el acervo probatorio cuyo recaudo y carga reposa en el policía retirado; ha podido 
establecer que las razones del buen servicio no son más que desviación de poder 
o indebida motivación, que traslucen otro tipo de razones subjetivas. 
 
Así mismo, señala la corte que la especial dificultad que conlleva valorar 
comportamientos conductuales que puedan afectar la buena marcha de la 
institución, justifica la existencia de dicha facultad para garantizar el interés 
general; y que no se desconocen derechos de los policiales, pues las 
motivaciones quedan plasmadas en actas que son sujeto de control jurisdiccional; 
así: 
 
La facultad discrecional que se confiere en las disposiciones acusadas, 
encuentra una justificación constitucional en razón a la dificultad y 
complejidad que conlleva la valoración de comportamientos y conductas 
de funcionarios de la Fuerza Pública, que en un momento determinado y 
por causales objetivas puedan afectar la buena marcha de la institución 
con claro perjuicio del servicio público y, por ende, del interés general. 
Ahora, la atribución discrecional que por razones del servicio puede ser 
utilizada para retirar del servicio a miembros de la Fuerza Pública, no 
obedece a una actividad secreta u oculta de las autoridades 
competentes, por el contrario, para el caso sub examine ella queda 
consignada en un acto administrativo controlable por la jurisdicción 
contenciosa administrativa a través de las acciones pertinentes en caso 
de desviación o abuso de poder83. 
 
Se releva, las razones del porque existe necesidad de separarse de dicho fallo 
exequibilidad, pues tal vez se opto por la salida más fácil, y menos garantista a los 
derechos del policial como trabajador; pues la dificultad de valoración conductual 




ha debido arrojar unas garantías mínimas de debido proceso, y no una decisión 
discrecional. 
 
Además lo que se critica no es la existencia de la justa de calificación o valoración, 
sino que todo este proceso  se surta a espaldas del primer interesado en el 
resultado, que es el trabajador policial. Y es que lo que se está poniendo en juego, 
no es una simple decisión administrativa, sino el trabajo de una persona, que ha 
fincado sus esperanzas y su proyecto de vida en dicha actividad; y del que 
muchas veces depende toda una familia. 
 
Los Policías, como ya se dijo, llegan a serlo luego de un arduo y difícil proceso 
que tiene un costo que muchos ni siquiera pueden sufragar, y gracias a la facultad 
discrecional a veces ni tan siquiera logran pagar los préstamos  con los que pagan 
el ingreso. 
 
Manifiesta la Corte, que no se vulnera con la facultad discrecional derechos 
fundamentales como la igualdad, el debido proceso y el derecho al trabajo: 
 
No encuentra la Corte vulneración de los derechos constitucionales 
aludidos por el demandante, por cuanto, la Constitución Política faculta al 
legislador para establecer otras causales de retiro del servicio de 
servidores públicos, distintas a las establecidas por el artículo 125 de la 
Carta, sin que ello implique vulneración del principio constitucional a la 
estabilidad laboral. Las normas acusadas no desconocen el debido 
proceso, pues como lo ha sostenido la Corte el retiro del servicio previsto 
no es producto de una sanción sin que hubieran mediado las formas 
propias de un proceso penal o disciplinario, sino que se origina en un acto 
discrecional plenamente justificado. Tampoco resulta vulnerado el 
derecho de igualdad porque el retiro del servicio procede previo estudio 
de cada caso, mediante una apreciación de circunstancias singulares, 
que arrojan como conclusión la remoción de un servidor público que no 
cumple con los requisitos constitucionales exigidos para el desempeño de 
su función. Finalmente, el derecho al trabajo no se afecta pues los 
miembros de la Fuerza Pública no tienen “un derecho adquirido sobre el 
cargo, ya que la naturaleza funcional del oficio conlleva la disponibilidad 
para la remoción de su personal”84 
 
                                                  
84
 Ibíd.  
65 
Dicha argumentación a más de respetable, resulta discutible, pues podría decirse 
que el estudio de constitucionalidad fue formal, sencillamente basado en que la 
constitución faculta la discrecionalidad, sin entrar a mirar de manera 
pormenorizada, los derechos fundamentales que estaban en contraposición. 
 
Finaliza la cita, señalando que la naturaleza del oficio policial conlleva una 
disponibilidad para la remoción del personal; frase ambigua que no deja ver, si con 
ello quiso decir que los policías son de nombramiento en carrera y libre 
nombramiento y remoción para el retiro; es decir no abordó el tema desde el 
derecho al trabajo y estabilidad en el empleo. 
 
Igual concepto comparte el Dr. Jaime Araujo en su salvamento de Voto así: 
 
Considero, que la disposición estudiada por la Corte en el presente 
proceso es contraria a la Constitución Nacional. Ello porque el retiro del 
servicio previsto en las normas acusadas desconoce el derecho 
constitucional al debido proceso, consagrado en el artículo 29 de la Carta 
Política. 
Si bien, reconozco que le asiste razón a la mayoría en cuanto a que la 
Carta ampara la discrecionalidad en el retiro de los miembros de la fuerza 
pública, las normas demandadas en esta ocasión desbordan el ámbito de 
la discrecionalidad, permitiendo que ésta se convierta en el ejercicio de la 
arbitrariedad. No basta, en mi criterio, para que sea constitucional la 
decisión de desvincular a un miembro de la fuerza pública, con el simple 
concepto de una junta, sino que es necesario adelantar un debido 
proceso con la garantía del derecho de defensa.  
 En este sentido, considero necesario recordar, que el derecho 
consagrado en el artículo 29 de la Carta implica la posibilidad del ejercicio 
de la defensa, posibilidad que excluyen las normas demandadas y que, 
por ende, debería servir de argumento suficiente para su declaratoria de 
inexequibilidad. Así pues, a mi juicio, el acto de desvinculación de un 
miembro de la fuerza pública –sin desconocer la discrecionalidad que es 
propia del régimen especial de carrera de ésta- debería consignar la 
razón de la desvinculación e indicar lo recomendado por las juntas 
respectivas. Con el lleno de estas garantías, el interesado sí podrá acudir 
ante la jurisdicción para, con argumentos y pudiendo ejercer su defensa, 
controvertir la razón de su desvinculación. De lo contrario, dicha potestad 
resulta meramente nominal.85 
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Evidentemente, la conclusión a la que este documento conlleva, es que el autor 
comparta el salvamento de voto citado, por considerar que siendo los policiales 
pertenecientes a un régimen laboral de carrera, no deben ser retirados del servicio 
a menos que medie proceso disciplinario o actuación administrativa en su 
presencia y con su participación como garantía del debido proceso, so pena de 
caer en lo que estamos, una plena discrecionalidad o una motivación superflua y 
solamente formal. 
 
Vale relevar, porque el estudio se asemeja, el caso de los funcionarios del DAS, 
quienes han venido siendo retirados por el Director del mismo organismo, en uso 
de la facultad discrecional. 
 
La Corte Constitucional cuando conoció de una tutela en un asunto de contornos 
similares,  sin desconocer la facultad discrecional del Director del D.A.S., precisó 
que si bien podía el Director de este entidad declarar la insubsistencia del 
nombramiento de un funcionario discrecionalmente, cuando éste se encuentra 
inscrito en régimen especial de carrera, lo cierto era que no existía ninguna norma 
que estableciera que dicha decisión no debía ser motivada, razón por la que 
siendo el principio general la motivación de los actos administrativos, era forzoso 
precisar que los actos que se expidieran en ejercicio de ésta facultad debían 
expresar, siquiera de manera sumaria, los motivos por los cuáles la autoridad 
administrativa toma una decisión de este tipo. 
 
En efecto, a través de la  sentencia T-064 de 2007 esa Corporación afirmó: 
 
“Observa la Sala que no existe norma que consagre de manera expresa 
que en caso de que el Director del Departamento Administrativo de 
Seguridad declare insubsistente el nombramiento de un funcionario en un 
cargo de régimen especial de carrera, el acto administrativo 
correspondiente no deba ser motivado. De acuerdo con las 
consideraciones generales de la presente providencia, la regla general en 
materia de actos administrativos es la exigencia de la motivación como 
garantía del principio de publicidad de la función administrativa, y toda 
vez que las excepciones a esa regla deben ser establecidas 
67 
expresamente en la ley, no existe ninguna razón que justifique la 
ausencia de motivación en los actos a través de los cuales el 
Director del DAS declare la insubsistencia del nombramiento de un 
funcionario en un cargo de régimen especial de carrera, en ejercicio 
de la facultad discrecional establecida en el artículo 66 del Decreto 
2147 de 1989.  
Es importante señalar que la exigencia de motivación de este acto 
administrativo, en nada pugna con la facultad discrecional del Director del 
DAS en materia de declaración de insubsistencia en cargos de régimen 
especial de carrera administrativa, ya que la autoridad administrativa 
podrá adoptar las decisiones que considere convenientes dentro del 
ámbito de acción de la discrecionalidad, siempre que exponga las 
razones o los motivos que lo llevan a la declaratoria de 
insubsistencia.  
En conclusión, si bien es claro que el Director del Departamento 
Administrativo de Seguridad tiene la facultad discrecional de declarar la 
insubsistencia del nombramiento de un funcionario, cuando quiera que 
éste se encuentre inscrito en un cargo de régimen especial de carrera, lo 
cierto es que no existe ninguna norma que establezca que dicha decisión 
no deba ser motivada, razón por la cual, siendo principio general el de la 
motivación de los actos administrativos, es forzoso concluir que los actos 
que se expidan en ejercicio de dicha facultad, deben expresar, siquiera 
de manera sumaria, los motivos por los cuales la autoridad 
administrativa ha adoptado dicha decisión86”. 
Por su parte el Consejo de Estado, máximo órgano en lo Contencioso 
Administrativo, en reciente providencia del 04 de agosto de 2010, con ponencia 
del Dr. Víctor Hernando Alvarado Ardila, acogió el precitado criterio interpretativo 
adoptado por la Corte Constitucional, al afirmar: 
“Vale decir, que continuar afirmando que la potestad que concede el 
literal b, del artículo 66 del Decreto 2147 de 1989 al Jefe del D.A.S para 
separar del servicio a los funcionarios que detentan la calidad de 
detectives, no requiere conocer su motivación; impide establecer si tal 
decisión fue proferida conforme a los parámetros establecidos en el 
artículo 36 del C.C.A, y la disposición en comento. 
 Así las cosas, en contra de lo que afirma la entidad demandada, no 
existe ninguna disposición que establezca que los actos administrativos 
que han sido proferidos en ejercicio de la facultad discrecional de que 
trata el artículo 66 del Decreto 2147 de 1989, no deban ser motivados.  
 En este orden de ideas, tenemos que en materia de actos 
administrativos la regla general es la exigencia de la motivación  como 
garantía de publicidad de la función administrativa y atendiendo a que las 
excepciones a esa regla son de carácter taxativo, no existe razón 
suficiente para no motivar los actos a través de los cuales el 
Director del D.A.S declara la insubsistencia del nombramiento de un 
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cargo de régimen especial de carrera en ejercicio de la facultad 
discrecional.  
 Sin embargo, la Sala recalca que la exigencia de la motivación del acto 
en nada pugna con la facultad discrecional que está en cabeza del 
Director del D.A.S al momento de la declaración de la insubsistencia, 
siempre y cuando exponga las razones o motivos  que lo llevaron a la 
declaratoria de insubsistencia. 
 En consecuencia, es imperativo conocer la motivación de los actos 
administrativos discrecionales en el régimen de carrera especial de 
los funcionarios del D.A.S, en el acto administrativo o como mínimo en 
sede judicial, de ahí la obligación de indicarle, y demostrarle al juez  
cuáles fueron las razones de conveniencia que  llevaron a la 
administración a tomar la decisión, conforme a lo expuesto anteriormente. 
 Como quiera que bajo estas consideraciones la entidad demandada se 
encontraba obligada a motivar el acto o a dar a conocer en sede 
judicial los motivos de la decisión adoptada, en este caso se 
comporta una vulneración de las garantías mínimas, ya que las razones 
para la desvinculación se mantuvieron en reserva, lo cual impide 
establecer si éstas se ajustan a los parámetros establecidos en el artículo 
36 del C.C.A, y a los criterios de proporcionalidad y adecuación a los 
fines de la norma que consagra la facultad discrecional.  
 Finalmente, resalta la Sala la importancia de exigir que se motive el 
acto de insubsistencia como garantía de estabilidad al sistema de 
carrera de los detectives del D.A.S que a pesar de ser especial,  
deberá gozar de este mismo beneficio, y no caer en el extremo de darle 
un trato igualitario con los empleados de libre nombramiento y remoción, 
en atención a un juicio en equidad. 
 Así las cosas, parece claro y además razonable, que se demande a la 
Administración, desde la perspectiva del control judicial, que el legítimo 
ejercicio de sus facultades discrecionales no se lleve de calle principios 
elementales de congruencia y coherencia, no sólo con la realidad sino 
con las propias decisiones previas de la institución, y que, además, el 
ejercicio de la discrecionalidad corresponda con una evaluación juiciosa 
de los elementos de eficiencia y  eficacia. 
 Bajo estos supuestos, en criterio de la Sala, en el presente caso se 
rompió la congruencia entre los elementos de eficiencia y eficacia. 
  
En consecuencia, es procedente el reintegro del actor al cargo que venía 
desempeñando o a otro de igual o superior jerarquía, y a  pagarle los 
salarios, y prestaciones sociales dejados de devengar desde la fecha del 
retiro y hasta que se produzca el reintegro efectivo al cargo, así como el 
pago de los aportes por este periodo a las entidades de Seguridad 
Social87.  
  
De la jurisprudencia transcrita tanto la Corte Constitucional, como el Consejo de 
Estado le han dado a la facultad discrecional una limitación y un carácter que los 
autores comparten, en el entendido que la misma debe estar provista de alguna 
forma, del contenido motivacional para la toma de dicha determinación. 
                                                  
87COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sesión Segunda. Sentencia 2001-01626-01(0516-07) de 
04 de agosto de 2010. M.P. Víctor Hernando Alvarado Ardila. 
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El nuevo Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso 
Administrativo, Ley 1437 de 2011, que empezará a regir el 12 de julio de 2012; 
hace referencia a la discrecionalidad en 3 artículos y en los siguientes términos: 
 
ARTÍCULO 44. Decisiones discrecionales. En la medida en que el 
contenido de una decisión de carácter general o particular sea 
discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y 
proporcional a los hechos que le sirven de causa. 
 
Éste artículo no difiere en nada, con el artículo 36 del Código vigente, que 
señala: 
ARTICULO 36. DECISIONES DISCRECIONALES. En la medida en que 
el contenido de una decisión, de carácter general o particular, sea 
discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y 
proporcional a los hechos que le sirven de causa.  
 
De igual manera el nuevo código, señala la imposibilidad de atacar en vía 
gubernativa los actos discrecionales, al disponer: 
 
ARTÍCULO 75. Improcedencia. No habrá recurso contra los actos de 
carácter general, ni contra los de trámite, preparatorios, o de ejecución 
excepto en los casos previstos en norma expresa. Tampoco habrá 
recursos contra los actos discrecionales. 
 
Finalmente en el artículo 225, al señalar las medidas cautelares que pueden 
decretarse en el proceso Contencioso, dispuso: 
 
ARTÍCULO 225. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las 
medidas cautelares podrán ser preventivas, conservativas, anticipativas o 
de suspensión. Para el efecto, el juez o magistrado ponente podrá 
decretar, según el caso, entre otras, una o varias de las siguientes 
medidas: 
1. Ordenar que se mantenga la situación, o que se restablezca al estado en 
que se encontraba antes de la conducta vulnerante, cuando fuere posible. 
2. Suspender un procedimiento o actuación administrativa, inclusive de 
carácter contractual. 
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3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo. 
4. Ordenar la adopción de una decisión administrativa, o la realización o 
demolición de una obra.  Si la medida cautelar impone el ejercicio de una 
facultad que comporte elementos de índole discrecional, el juez no podrá 
sustituir a la autoridad competente en la adopción de la decisión 
correspondiente, sino que deberá limitarse a ordenar su adopción dentro 
de los términos que fije para el efecto en atención a la urgencia o 
necesidad de la medida y siempre con arreglo a los límites y criterios 
establecidos para ello en el ordenamiento vigente… 
 
 
Según se observa el nuevo código de la especialidad, presenta un especial 
respeto y protección a la facultad discrecional de la administración, señalando que 
contra dichos actos no procede recurso alguno en sede administrativa; y que 
además dicha facultad no podrá ser suplida por la jurisdicción en ejercicio o 
aplicación de medidas cautelares dentro del proceso. 
 
En este punto resulta dable colegir que el Código resulta un retroceso y disfonía 
en cuanto a los avances que ha tenido la jurisprudencia del Consejo de Estado y 




















La discrecionalidad administrativa no es una potestad jurídica autónoma, es sólo 
un elemento de la potestad pública administrativa, cuyo correcto ejercicio tiene un 
margen de libre apreciación referido a la decisión que adopte frente a un hecho 
que configura una necesidad pública por resolver; en los demás elementos de la 
estructura de la potestad no cabe tal discrecionalidad.  
 
A pasos cortos la Corte Constitucional ha ido señalando la necesidad de la 
motivación del acto discrecional, sustentada en los actos previos a su expedición; 
es decir, manifestando, que si bien el acto del retiro puede no contener todos y 
cada uno de los motivos que llevaron a la decisión del retiro, si debe estar 
motivado en las decisiones del órgano asesor sea la Junta o el Comité, según el 
grado del Policial. Además esas decisiones previas, a menos que por virtud de la 
ley deban tener reserva especial, deben ser de conocimiento del policial a retirar.  
 
De su lado el Consejo de Estado, máximo tribunal de lo contencioso 
Administrativo, que es en últimas quien conoce de la legalidad de dichos actos 
administrativos que se profieren en uso de la facultad discrecional, cobija la 
posibilidad de que la administración separe del servicio a un policial sin más 
sustento que la posibilidad que la ley le da de hacerlo. 
 
Lo que aún no queda claro, es por qué, si se habla de carrera Policial, los 
miembros de las fuerzas pueden ser retirados del servicio sin conocer el porqué, y 
teniendo que acudir ante la jurisdicción sin más argumento que la injusticia del 
acto que los retiro del servicio, y su buen comportamiento y su dedicación y su 
derecho al trabajo y a la estabilidad del mismo; encontrándose con que ello no es 
suficiente y debe probar niveles de excelencia y superioridad que desvirtúen los 
motivos ocultos de la administración. 
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Una facultad como ella en manos de oficiales que no tienen contacto directo con el 
personal a retirar, se convierte en una facultad de subjetividad y arbitrariedad, 
pues ante la junta o comité llegan postulaciones de personal a retirar, con motivos 
tales como, que llega tarde al trabajo, que llega sin peluquear, que llega mal 
uniformado, que no hizo caso etc., faltas estas que están contempladas en el 
catalogo disciplinario de la Ley 1015 de 2006, es decir que ameritan un proceso 
disciplinario y no justifican un retiro in limine del servicio por facultad discrecional. 
 
Es cierto que dicha facultad ha de existir, para casos como aquellos en los cuales, 
los servicios de inteligencia de las fuerzas y del estado, hayan evidenciado que el 
policial por ejemplo ha sido infiltrado por fuerzas al margen de la ley, o representa 
un peligro para el personal, la institución y la sociedad, eventos en los cuales un 
procedimiento disciplinario resultaría tedioso y tal vez ineficaz pro el peligro que se 
pretende precaver; y que en todo caso si se llegaré a ventilar ante la justicia, la 
razón saltaría tan fuerte y tan evidente, que no hubiese podido la administración 
proceder de forma diferente. 
 
La Facultad discrecional debe ser la última ratio, la última opción de que se valga 
la institución para depurar sus filas, debe ser utilizada solo en aquellos casos 
donde la inminencia del riesgo que el personal representa para el buen servicio, 
sea en realidad la razón de fondo para no acudir a un procedimiento disciplinario. 
 
Debe pensarse, que el policial y los demás miembros de la fuerza pública, a 
diferencia del que decidió ser ingeniero, profesor, médico o abogado; cuando 
ingresó a las filas adopto una carrera, profesión u oficio que no le sirve en ninguna 
otra entidad que no sea las fuerzas del estado; por ello cuando se le retira del 
servicio se está poniendo en juego y riesgo la vida de calidad de él, y los 
miembros de su familia, pues muy seguramente su ubicación laboral estará en 
duda al no saber hacer nada más que ser policía. 
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Tampoco puede permitirse que la facultad discrecional sea la herramienta para 
que los mandos de la Policía Nacional, pretermitan  las acciones ordinarias para 
disciplinar a sus miembros, o para ocultar razones diversas o subjetivas que 
motivan el retiro. 
 
Un Estado como el nuestro, fundado en una estructura social de derecho, donde 
las garantías a los derechos fundamentales le dan naturaleza, no pueden vulnerar 
el debido proceso y el derecho al trabajo, so pretexto de razones de buen servicio 
que no se evidencian, pues además de una burla al estado social, también se 
burlaría el estado de Derecho basado en la legalidad. 
 
Al paso de una década de uso de la facultad discrecional, siguen plagados los 
medios de comunicación de noticias de actos delictuales donde se vieron 
involucrados miembros activos de las fuerzas, lo cual permite preguntarnos, si el 
buen servicio se ha visto favorecido con el uso de dicha facultad, o se ha surtido 
una depuración en reinverso, sacando a los que no se cortaron el pelo o miraron 
mal al jefe, y dejando a quien en ello no incurre pero usa la autoridad para 
delinquir. 
 
Y aún más preocupante se torna que el pasado 18 de enero, el Presidente de la 
República sancionó la Ley 1437 de 2011, “por la cual se expide el Código de 
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, que es fruto de 
un trabajo de casi dos años de la denominada Comisión para la Reforma a la 
Jurisdicción Contenciosa Administrativa, conformada por el Consejo de Estado y el 
Ministerio del Interior de Justicia, que contó con la participación activa de algunos 
tribunales y jueces administrativos de todo el país, y que al menos en uno de los 
foros, tuvo como invitado observador al Consejo de Estado de Francia;  y dicha 
norma omitió tomar medidas frente a la denominada facultad discrecional, es decir 
que si una de sus intensiones era adecuar un Código de 1984 a la Constitución de 
1991, se quedó corto. 
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La facultad discrecional merecía un verdadero ajuste normativa que recoja los 
avances de la jurisprudencia y que se adecue con el interés general y los 
derechos de sus destinatarios, asunto que ni siquiera revisó el código. 
 
Podría haberse pensado, y en ello consiste la propuesta de los autores, que si 
bien no es necesario acabar con la facultad discrecional, por los beneficios que se 
estudio ostenta; puede establecérsele algunos límites que ponderen los derechos 
de aquellos que la padecen. 
 
Una alternativa sería por ejemplo la exigencia de que el acto administrativo 
discrecional demandado judicialmente, deba ser motivado ante el juez del 
conocimiento. Es decir que en sede judicial develen las verdaderas razones que 
llevaron a la administración a prescindir de un servidor sin esperar a las resultas 
de un proceso disciplinario y haciendo uso de la facultad discrecional. 
 
Además en aras de garantizar el derecho al trabajo, la estabilidad en el empleo y 
todos los derechos conexos del servidor retirado de las filas, podría el nuevo 
código haber cargado al estado con la carga de la prueba, pues indudablemente 
es quien sabe las razones de fondo de la decisión. 
 
Así entonces, definitivamente la discrecionalidad le gusta a la administración y al 
parecer aún seguirá produciendo los resultados que se han estudiado, aún cuando 
podría esperarse que gracias a las omnímodas facultades que le otorgó la nueva 
norma al Consejo de Estado y su jurisprudencia; sea este quien termine por vía de 
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